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Que os médicos se confortem: o exercicio de

sua arte ndo estd em perigo; a gloria e a reputacdo de
guem a exerce com tantas vantagens para a
Humanidade ndo serdo comprometidas pela culpa

de um homem que falhasse sob o titulo de

Doutor. (Dupin, Procurador-Geral junto a Corte de
Cassacdo de Paris, 1832).



RESUMO

Fato que se tem observado na rotina dos nossos tribunais € o aumento do nimero de
acOes de reparacdo de danos fundadas em supostos erros médicos. Especialmente delicada é a
situacdo dos anestesiologistas, cujos erros profissionais normalmente conduzem a lesfes
irreversiveis ou ao resultado morte. O presente trabalho apresenta o conceito, a evolugdo
historica e os pressupostos da responsabilidade civil, para chegar a apreciacdo de temas
ligados especificamente a responsabilidade civil do médico anestesiologista. Passa pelas
davidas que cercam a sua nomenclatura. Elenca deveres genéricos e especificos do
especialista. Expde a questdo da responsabilidade pelo choque anafilatico. Examina o tema da
responsabilidade do cirurgido chefe de equipe pelos danos exclusivamente anestésicos,
considerando a evolucdo histérica das especialidades, a costumeira imposicdo do
anestesiologista ao paciente pelo cirurgido chefe de equipe e a necessidade de aplicacdo do
CDC as situagdes que em regra tem sido apresentada aos tribunais. Chega, por fim, a teoria da
culpa contra a legalidade e sua possibilidade de aplicagdo aos danos anestésicos.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Anestesiologista. Choque anafilatico. Cirurgido.



ABSTRACT

Fact that has been observed in the routine of our courts is the increase of suits for
damages reparation established in presumptions of medical errors. Especially delicate is the
situation of the anesthetists, whose professional mistakes normally take to irreversible injuries
or to the result death. The present work presents civil responsibility’s concept, historical
evolution and requirements, in order to reach the appreciation of subjects specifically
connected to the civil responsibility of the anesthetist. Passes by the doubts that surround its
name. Lists general and specific duties of the specialist. Expose the issue of responsibility for
anaphylactic shock. Examines the subject of the team head surgeon’s responsibility for
exclusively anesthetic damages, considering the historical evolution of the specialties, the
usual imposition of the anesthetist to the patient by the team head surgeon and the necessity of
application of the CDC to the situations that as a rule has been presented to courts. Arrives, at
last, to the theory of guilt against legality and the possibility of its application to anesthetic
damages.

Keywords: Civil responsibility. Anesthetist. Anaphylactic shock. Surgeon.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2004, jornal de circulagdo nacional veiculou matéria onde foi publicado o
resultado de um estudo inédito elaborado pelo TJ/RJ, sob a coordenagdo do Desembargador

Jessé Torres, que revelou:

De todos os 2.019.558 processos que tramitaram na Justica entre 1° de
janeiro de 2002 e abril de 2004, um terco foi de acBes de responsabilidade
civil para reparagdes de danos (629.905 em juizados especiais civeis e cerca
de 40 mil em varas civeis). Ou seja, nesse periodo, em média, 788 acdes de
responsabilidade civil tramitaram por dia.*

Dentro desse universo, significativa parcela se refere as chamadas a¢des indenizatdrias

por erros médicos, que vém se multiplicando ao longo dos anos.

O presente trabalho pretende, de forma por demais singela, tracar as diretrizes
basicas da responsabilidade civil para, sobre elas, adentrar o campo especifico da
responsabilidade dos anestesiologistas e responder as indagacGes formuladas, com base na
mais sedimentada doutrina e na mais fundamentada jurisprudéncia dos nossos modernos

Tribunais.

1.1 JUSTIFICATIVA

Relevante parcela dos processos judiciais motivados por supostos erros médicos esta
ligada a atuacdo dos anestesiologistas. Os danos, quando havidos, costumam ser muito graves
e as indenizacdes bem vultosas.

Doutrina e jurisprudéncia, entretanto, divergem sobre a existéncia de uma eventual

relacdo de solidariedade ou autonomia entre a responsabilidade desse especialista e a do

1 SCHMIDT, Selma. Danos que emperram a Justica. O Globo, Rio de Janeiro, p. 18, 01 ago. 2004.
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cirurgido envolvido, trazendo inseguranca juridica, com indesejados resultados préticos
conflitantes.

A doutrina pétria carece ainda de um adequado enfoque consumeirista sobre a quest&o.

Fala-se muito numa moderna concepg¢éo de plena autonomia, baseando-se, entretanto,
em premissa equivocada.

Afastando-se da realidade fatica, descreve-se como exce¢do o que €é regra e, sobre esse
engano, constrdi-se uma teoria falha.

Quanto a jurisprudéncia, ora pende para um lado, ora para 0 outro, sem encontrar em
qualquer deles homogeneidade de fundamentacéo.

Uma aproximacgdo com o universo pratico da Anestesiologia faz-se necessaria, a fim
de permitir-se uma reavaliacdo dos fundamentos pendentes para cada um dos lados,
estabelecendo para a questdo o necessario enfoque consumeirista que ainda néo se fez claro

sobre o tema.

1.2 PROBLEMA

Entre as muitas causas da maior exposicdo da classe médica ao crivo do Poder
Judiciario encontra-se 0 processo de conscientizacdo por que tem passado a sociedade
brasileira ao longo das Ultimas décadas, em muito devido a socializacdo das informacdes
sobre os chamados “direito do consumidor”.

N&o se pode negar que, com algumas poucas ressalvas e no sistema legal em vigor, a
relacio médico-paciente se submete aos ditames do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor.

Mas acaso ja se teria sedimentado, em sede doutrinaria e jurisprudencial, a efetiva
dimensdo que o Estatuto Consumeirista pretende imprimir a relacdo médico-paciente?

A questdo surge forte quando se examinam problemas enfrentados por uma das
especialidades médicas qual seja a Anestesiologia.

Trata-se de especialidade notadamente marcada pelo risco. Em poucas horas, cabe ao
profissional conduzir o paciente a um estado de inconsciéncia, ou semiconsciéncia, trazendo-o
de volta as perfeitas funcBes vitais, livrando-o da dor e possibilitando a cura. Os danos,

quando havidos, costumam ser muito graves e as condenac¢des, muito rigorosas.
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Por outro lado, a Anestesiologia caminha sempre ao lado da cirurgia, em suas diversas
especialidades. N&o raras vezes, entdo, véem-se lado a lado no polo passivo das chamadas
“acdes de erro médico” o cirurgido e o anestesiologista.

Entre outros questionamentos juridicos que tém surgido no campo da Anestesiologia,
encontra-se aquele referente a responsabilidade civil pelo choque anafilatico. Trata-se de um
evento previsivel ou ndo? Deve o especialista responder pelos danos que dele advier para o

paciente?

De outro lado, muito se tem debatido acerca da solidariedade ou autonomia existente
entre as responsabilidades do anestesiologista e do cirurgido chefe da equipe a que ele se
integra. Deve o cirurgido responder solidariamente pelos danos que decorrerem do ato
anestésico? Ou o mais razoavel € considerar a evolucdo das especialidades médicas e as
nitidas atribuicdes que ela trouxe para cada profissional, respondendo cada qual por seus atos
especificos? ImpGe-se, de todo modo, uma releitura dos possiveis entendimentos, diante do

Caodigo de Defesa do Consumidor, sempre que ele deva ser aplicado a relacéo entre as partes.

Por fim, atencdo especial merece a teoria da culpa contra a legalidade. Trata-se de
entendimento que veio facilitar o tortuoso caminho da prova da culpa, importando, no que é
relevante ao presente estudo, na necessidade do estrito cumprimento das normas impostas a

especialidade em estudo pelo Conselho Federal e pelos Conselhos Regionais de Medicina.

1.3  OBIJETIVO

1.3.1 Objetivo geral

Verificar a aplicabilidade do disposto no § 1°, do art. 25, do CPDC, ao cirurgiéo
para estabelecer-se a sua solidariedade com o anestesiologista tecnicamente culpado pelos

danos causados ao paciente.

1.3.2 Objetivos especificos



15

Situar a atuacdo do anestesiologista no quadro geral da Responsabilidade Civil,

identificando a legislacéo reguladora do assunto;

Identificar o posicionamento doutrinario acerca da autonomia / solidariedade existente
entre o médico condutor do procedimento e o anestesiologista, em casos de dano anestésico;

Analisar uma possivel relacdo de preposicdo existente entre o cirurgido chefe de

equipe e o anestesiologista;

Identificar e analisar as formas de contratagdo modernamente utilizadas pelos

anestesiologistas;

1.4  METODOLOGIA

A proposta metodologica que o presente trabalho adotou foi a pesquisa
bibliografica, consistente na leitura seletiva, interpretativa e critica ndo s6 de livros,
periddicos e legislacdo, como também da jurisprudéncia dos nossos tribunais, com énfase

em particular nos julgados do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL - CONCEITO

PEREIRA (2004) conceitua responsabilidade civil como sendo, essencialmente, “a
imputacao do resultado da conduta antijuridica”. Como sua conseqii€ncia necessaria prevé “a

obrigagdo de indenizar o mal causado”, ou em outros termos, “o dever de reparacao”.

CAVALIERI FILHO (2003, p. 24), por seu turno, entende que:

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a idéia de obrigacéo,
encargo, contraprestagdo. Em seu sentido juridico, o vocabulo ndo foge
dessa idéia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo
decorrente da violacdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese,
responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario.

Ao referir-se a dever juridico sucessivo, o desembargador trata exatamente do
dever de indenizar os prejuizos causados, que é a propria responsabilidade civil.

Contrapde, desta forma, obrigacdo e responsabilidade, identificando na
primeira, necessariamente, um dever juridico originario e, na segunda, um dever
juridico sucessivo que surge da violagdo daquela.

Mas o que seria, entdo, um dever juridico? E o préprio CAVALIERI FILHO
quem delimita tal conceito, definindo-o como conduta externa que o Direito Positivo
impde ao individuo, por exigéncia da convivéncia social, e cuja violagdo configuraria
o ilicito.

Por outro lado, RODRIGUES (1987, p. 4) nos ensina:

A responsabilidade civil vem definida por Savatier? como a obrigacio que
pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato
proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.

TELLES (1997, p. 211), por fim, busca conceituar responsabilidade civil pela

sua contraposi¢do ao conceito de enriquecimento sem causa:

No enriquecimento sem causa hd do mesmo modo um dano ou prejuizo que
se visa eliminar — o empobrecimento. Mas essa fonte de obrigacdo supde,

% Nota do origina: “SAVATIER, René. Traité de la esponsabilité civile em droit francais. 2* ed. Paris: 1951
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de outro lado e por definicio mesma, um enriquecimento, que na
responsabilidade civil ndo é forgoso se verifiqgue. O empobrecido s6 tem
direito a restituicdo se houver um enriquecido. O lesado tem direito a
indenizagdo mesmo em muitos casos em que 0 responsavel nenhum
beneficio retira do evento.



18

3 RESPONSABILIDADE CIVIL - EVOLUCAO HISTORICA

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Modernamente, podemos conceituar a responsabilidade civil como sendo o dever
juridico secundario decorrente da violacdo a um dever juridico priméario, ou seja, a uma
obrigacéo legal ou contratual.

Na licdo dos irmdos Mazeaud, alguém é civilmente responsavel quando esté sujeito a
reparar um dano sofrido por outrem.

Sabe-se que a responsabilidade civil, como hoje a conhecemos, € um conceito
contemporaneo, surgido com base num pensamento moral do século XIII, que somente a
concebia como decorrente de conduta culposa.

Entretanto, a causacdo de danos ndo passou impune no direito antigo, havendo, desde
muito, disciplina sobre a sua reparacao.

Para chegar-se a tal conclusdo, basta atentarmos a que o fundamento filoséfico-

juridico do dever de indenizar nos foi legado pelo Direito romano: honeste vivere, heminem

laedere, suum cuique tribuere (viver honestamente, ndo lesar a ninguém, dar a cada um o que
é seu).

Ja nos registros historicos mais remotos, verifica-se a no¢do de que qualquer lesdo
decorrente de um ilicito gera o dever de reparar, porque assim é justo — estando este dever
tutelado pelo Direito ou submetido a vinganca privada, conforme o estagio da evolugéo social
gue se examina.

Nos primordios das instituicdes juridicas, entretanto, ndo se distinguiam as reparacfes
civil e penal: reconhecia-se inicialmente um direito de vinganca, pelo qual se operavam, ao
mesmo tempo, a reparacdo do dano e a punicdo do seu causador.

Assim € que ja no Codigo de Hamurabig, elaborado pelo fundador do Primeiro

Império Babilénico e datado de 1.694 a.C4., encontram-se as primeiras regras conhecidas

sobre a reparacdo de danos.

® “O Cédigo de Hamurabi, de origem mesopotdamica, é o primeiro monumento preservado de codifica¢do
juridica e encontra-se no Louvre, em Paris. E um bloco de pedra baséltica inscrito em caracteres cuneiformes
gravados em uma estela de diorito negro com 2,25 m de altura, 1,60 m de circunferéncia e 2 m de base, achada
na cidade de Susa, na Pérsia (...). Compde-se de 3.600 linhas que contém 282 artigos inscritos e a imagem de
Hamurabi no topo”. ROSARIO (2004, p. 03).
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Trouxe um forte caréter religioso, trago comum aos mais antigos diplomas legais ja
descobertos. Ditado pelos deuses, buscava regular o comportamento humano pela via de um
rigoroso sistema punitivo, muito bem caracterizado em seu art. 200, que disciplinava: “Se um
homem destruir os dentes de seu igual, seus dentes serdo destruidos (um dente por um
dente).”

Neste, como em diversos outros extratos, evidencia-se a intervengédo do legislador para
disciplinar a retaliagdo do particular, em dispositivos impregnados de um forte carater
penalizador ao ofensor’.

Mas ja neste diploma encontram-se situacdes nas quais 0 ofensor poderia livrar-se da
reivindicacdo do ofendido entregando-lhe, ou aos seus herdeiros, uma determinada quantia em
dinheiro. Assim, por exemplo: “206. Se durante uma discussdo um homem atingir o outro e
feri-lo, entdo devera jurar: ‘eu ndo o injuriei conscientemente’, e pagar os médicos.”®

Igualmente digno de nota, o Cddigo de Manu, datado do século XIII a.C7.,
representante do antigo Direito indiano, redigido de forma poética, expondo-se em versos e
igualmente dotado de tracos de intensa religiosidades.

Distribuido em doze livros, disciplinava o ordenamento religioso da sociedade, 0s
deveres do rei e discorria sobre o direito processual.

Em seu Livro Décimo Segundo, trouxe uma rudimentar idéia de justica como
recompensa suprema das ac6es humanas: aquele que faz o bem tera o bem eterno nas suas
varias reencarnacdes; o que faz o mal recebera a devida punicéo nas futuras encarnacoes.

Como o Cddigo de Hamurabi, mostrava-se rigorosamente casuistico e permeado por
um carater punitivo e altamente violento, sem distinguir com clareza as responsabilidades

civil e penal.

* GILISSEN (1988, p. 65). Note-se, entretanto, que diversos autores divergem sobre a data do surgimento deste
diploma legal, ndo se podendo afirméa-la ao certo.

® Entre outros extratos: “218. Se um médico fizer uma grade incisdo com uma faca cirtrgica, e mata-lo (a0
paciente), ou abrir um tumor (sobre o olho) com a faca cirlrgica, e arrancar o olho, suas maos devem ser
cortadas” e “229. Se um construtor construir uma casa para alguém, e ndo construi-la adequadamente, e a casa
que ele construiu desabar e matar seu proprietario, entdo esse construtor deve ser levado a morte”.

® Outros exemplos: “207. Se o homem morrer do seu ferimento, ele deve jurar do mesmo modo, e se ele (o
falecido) era um homem livre, deve pagar meia mina em dinheiro” e “208. Se ele (o falecido) era um liberto,
deve pagar um ter¢o de uma mina”.

" FRANCA (1988, p.245).

® Segundo a crenca indiana, Sarasvati teria sido a primeira mulher, criada pelo deus Brahma da sua propria
substancia. Desposada por seu criador, deu & luz Manu, o pai da humanidade, a quem se atribui o dito Cédigo.
Personagem mitico, altamente honrado ndo somente como o sumo legislador, mas também por obras de todo o
género da literatura indiana. Ora assume a figura de um antigo sabio, de um rei, de um legislador, ora a de Gnico
sobrevivente a catastrofe do dilavio.
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Apresentava tratamentos diferenciados as mais variadas castas por ele tratadas, de
acordo com as quais se sujeitava o ofensor a penas corporais ou pecunidrias mais ou menos
intensas. Assim, por exemplo: “Art. 264°. Um Ksatriya, por ter injuriado um Bramane,
merece uma multa de cem panas; um Vaisya, uma multa de cento e cingiienta ou duzentos;
um Sudra, uma pena corporal.” ’

Mas o marco maior do Direito antigo, especialmente no que diz com a
responsabilizacdo por danos, foi o Direito Romano, assim considerada a producdo juridica
que se estendeu desde a fundacdo de Roma, no século VII a.C., até o império de Justiniano,
no século V1 d.C.*°

Deste, importantes para o tema ora em exame, a Lei das XII Tabuas, datada do ano de

450 a.C. e a Lex Aquilia de damno, surgida por volta do ano 286 a.C.

A primeira foi resultado da luta por igualdade levada a cabo pelos plebeus em Roma:
como lei escrita, traria menor variagdo nos julgamentos que envolvessem patricios e plebeus,
ja que, sendo os juizes de origem patricia, a tendenciosidade de seus julgamentos era Obvia.

Tratava da reparacdo de prejuizos em diversas de suas passagens. Sobre a figura do
devedor, assim estabelecia: “Se nao houver conciliagdo, que o devedor fique preso por 60
dias, durante os quais sera conduzido em trés dias de feira ao comitium, onde se proclamara,
em altas vozes, o valor da divida” (alinea 08 da Tabua Terceira).

E ainda, na alinea 9, dessa mesma Tabua:

Se ndo muitos os credores, sera permitido, depois do terceiro dia de feira,
dividir o corpo do devedor em tantos pedagos quantos sejam os credores, ndo
importando cortar mais ou menos; se os credores preferirem poderdo vender
o devedor a um estrangeiro, além do Tibre."

® Outros exemplos: “Art. 267°. Um homem da altima classe que insulta um Dvija por invectivas afrontosas,
merece ter a lingua cortada, porque ele foi produzido pela parte inferior de Brama”; “Art. 268°. Se ele os designa
por seus nomes e por suas classes de uma maneira ultrajante, um estilete de ferro, de dez dedos de comprimento,
sera enterrado fervendo em sua boca”; “Art. 269°. Que o rei Ihe faca derramar 6leo fervendo na boca e na orelha
se ele tiver a imprudéncia de dar conselhos aos bramanes relativamente ao seu dever”; “Art. 276°. De qualquer
membro que se sirva um homem de baixo nascimento para ferir um superior, esse membro deve ser mutilado”;
“Art. 277°. Se ele levantou a mao ou um bastdo sobre o superior, deve ter a mio cortada; se em um movimento
de colera lhe deu um pontapé, que seu pé seja cortado”; “Art. 284°. Quando um membro foi ferido e dai resulta
uma chaga ou uma hemorragia, o autor do mal deve pagar as despesas da cura; ou se ele se recusa a isso, deve
ser condenado a pagar a despesa e uma multa”.

19 Depois desse periodo, renasce no Ocidente, no século XII, e segue influenciando legislacdes.

1 Ainda de maneira casuistica: “Se alguém, sem razéo, cortar arvores de outrem, que seja condenado a indenizar
a razdo de 25 asses por arvore cortada” (alinea 09, da Tabua Segunda); “Se um quadripede causar qualquer
dano, que o seu proprietério indenize o valor desse dano ou abandone o animal ao prejudicado”, “Se alguém
causar um dano premeditadamente, que o repare” (alineas 01 e 02, da Tabua Sétima), “Se alguém ferir a outrem,
que sofra a pena de Talido, salvo se houver acordo”, “Aquele que arrancar ou quebrar um 0sso a outrem devera
ser condenado a uma multa de 300 asses, se o ofendido for um homem livre; e de 150 asses, se o ofendido for
um escravo” (alineas 11 e 12, daquela mesma Tabua).
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A despeito de sua absoluta importancia histérica no que concerne a definicdo da

responsabilizacdo, foi a Lex Aquilia de damno quem nos trouxe um principio geral regulador

da responsabilidade civil, j& desvinculada da penal e estabeleceu as bases juridicas da
responsabilidade extracontratual.

Na licdo de GUIMARO JUNIOR (2005), cindiu-se a reacao contra o agente do ilicito:
a vitima passou a obter dele uma reparacdo (acdo privada) e autoridade publica a puni-lo
(acdo publica).

Do mesmo modo, ultrapassou-se uma concepcao arcaica de responsabilidade objetiva
(j& que no Direito antigo, fundamental era saber a que classe social pertenciam os envolvidos,
sendo a culpa, por si s6, insuficiente para a imposi¢do da reparacdo). Caminhou-se para uma
responsabilidade subjetiva, reforcada pela influéncia do Direito candnico, seculos apds, ja na
Baixa ldade Média, quando se conceituou a responsabilidade como sendo a puni¢do para 0s
pecados cometidos. E a culpa, naquele momento historico, confundia-se com o proprio
pecado.

Chegou-se, assim, a invencdo da tradicdo romano-cristd que foi a responsabilidade
como dever de reparacdo baseado na culpa, num modelo que veio a influenciar os pensadores

do século XIX e ainda se faz presente nos dias de hoje.

3.2 A CONTRIBUICAO FRANCESA

O século XVII marcou-se, especialmente na Franca, pelo Iluminismo, verdadeira
revolucdo cultural e intelectual que se operou na Europa, representando o apice das
transformacdes iniciadas com o Renascimento.

Trouxe consigo as idéias de liberdade politico-econdmica e de igualdade perante a lei,
impregnando-se do individualismo defendido pela burguesia. Incentivando a investigacéo
cientifica, conduziu a uma gradativa separacdo entre a religido e a ciéncia, determinando
profundas transformacdes no modo de pensar e de agir do homem.

Marcada pelo atraso de suas instituicdes, por uma grave crise socio-econémica e sob a
influéncia das idéias iluministas, no ano de 1.789, com a tomada da Bastille, viu surgir a

Revolugdo Francesa, marco do inicio da Idade Contemporanea.
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Note-se que aquela época, dividia-se a Franca entre as regras do direito costumeiro
germanico, do Direito Romano, os dogmas do cristianismo e alguns resquicios do direito
feudal.

Inspirada pelos ideais iluministas, a sublevagdo de lema Liberté, Egalité, Fraternité
ecoou em todo mundo, pondo abaixo regimes absolutistas e ascendendo valores burgueses.

Em 1.794, com o Golpe do 18 Brumario, passou-se o poder ao jovem general
Napoledo Bonaparte, que ndo tardou a perceber o risco que Ihe representava a instabilidade e
a variedade dos regimes legais vigentes na Franca.

Assim foi que no ano de 1.804, 0 mundo testemunhou o nascimento do diploma legal
que comandaria um movimento de codificacdo ao redor do globo e influenciaria o Direito
ocidental até os dias de hoje, o Cddigo Civil Francés, ou simplesmente Cédigo Napoledo.

Sobre a0 instituto da responsabilidade civil, conforme assevera a professora
HIRONAKA (2002, p. 35), € nele que se encontra a sua primeira formulacdo expressa,
trazendo a culpa — independente da sua gravidade — como fator suficiente a ensejar a
reparacao dos danos causados.

E o que se nota pela simples leitura dos seus artigos 1.382 e 1.383, mencionando
expressamente a atuag¢do culposa, a negligéncia e a imprudéncia: “Art. 1.382. Tout fait
quelcongue de I'hnomme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il
est arrivé, a le réparer” (todo fato causado pelo homem, que cause prejuizo a outrem, obriga
aquele por cuja culpa ocorreu, a repara-lo) e “Art. 1.383. Chacun est responsable du
dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son
imprudence” (todo homem ¢ responsavel pelo prejuizo que causou, ndo somente por fato mas
também por sua negligéncia e imprudéncia).

Entretanto, na segunda metade do século XIX, atingiu a Franca a Revolucdo
Industrial, encerrando a transicdo entre feudalismo e capitalismo e descortinando um novo
universo de conflitos, em quantidade e qualidade jamais vistos.

Concentraram-se  0s trabalhadores em fabricas absolutamente insalubres,
pessimamente iluminadas, abafadas e sujas. Os artesdos, acostumados a controlar o ritmo de
seu trabalho, passaram a trabalhar até 18 horas por dia, submetendo-se a disciplina da
producdo em série. Um nimero cada vez maior de pessoas deixava o campo para trabalhar
nas fabricas, multiplicando assustadoramente a populacéo das cidades. Utilizava-se, inclusive,
trabalho infantil e feminino, ndo havendo qualquer garantia contra acidentes. A mecanizacao

desqualificava o trabalho, o que tendia a reduzir os salarios.
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A energia a vapor revolucionou a tecnologia da época, sendo aproveitada para
movimentar 0s gigantes teares ja utilizados. Mais tarde viriam a energia hidrelétrica e a
derivada do petroleo. Estavam os trabalhadores expostos em funcdo do empirismo das
maquinas de entdo e do seu préprio despreparo técnico para opera-las.

O transporte também se revolucionou com a invengdo da locomotiva e do barco a
vapor. As estradas de ferro vieram facilitar o transporte dos manufaturados, barateando-os. E
ndo podemos deixar de lado a invengdo do automovel movido a gasolina, por Daimler e Benz,
em 1.885, que geraria tantas mudancas no modo de vida das grandes cidades.

Diante da transformacdo dos meios de producdo e do avango tecnoldgico que
impulsionaram uma absoluta modificacdo na sociedade francesa, o Code Napoledn ja se
mostrava inadequado, forgando a doutrina e a jurisprudéncia de entdo a adaptarem o seu texto
legal as novas necessidades que se apresentavamlz’ ensejando uma nova concepcao de
responsabilidade civil.

A grande dificuldade encontrada evidenciou-se na prova da culpa: a vitima, em regra,
apresentava-se em posicdo técnica e econdmica muito desfavoravel em relacdo ao autor do
fato. A parte mais exposta aos riscos do desenvolvimento era exatamente a que dele menos se
beneficiava: as maiores vitimas dos acidentes de automdveis ndo eram 0s seus proprietarios,
as dos acidentes de trabalho ndo eram os grandes industriais e nem tampouco eram 0s donos
das grandes companhias exploradoras as vitimas das estradas de ferro.

Muitas vezes, era verdadeiramente impossivel a prova da culpa dos danos causados,
até porque estes danos, ndo raro, nao se deviam a nenhuma atuacao culposa, sendo aos riscos
do desenvolvimento social.

Nas palavras de GIORDANI (2004, p. 33):

Diante de um realidade completamente distinta, percebe-se que a
necessidade de comprovacdo da culpa como pressuposto da reparagdo do
dano mostra-se injusta e inadequada para um sistema a ser aplicado em uma
sociedade mais complexa, onde as diversas atividades desempenhadas
produzem riscos variados, agravados com o desenvolvimento de outras
formas de energia, crescimento da industria, surgimento e aprimoramento
dos meios de transportes cada vez mais rapidos etc.

RIPERT (p. 1937, 330/333) ressaltou com propriedade a dificuldade da prova da

culpa, nos seguintes termos:

12 “Pelo Cédigo, mas além do Cédigo (par le Code mais au dela Code) foi a diretriz que, durante muitos anos,
os tribunais franceses aplicaram com a finalidade de manter o seu direito em condi¢fes de dar solugdes
adequadas, eficientes e eqiiitativas aos conflitos de interesse”: WALD (2004, p. 100).
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O direito moderno ja ndo visa o autor do acto, mas a vitima. O que pretende
é obter a reparacgdo; pouco Ihe importa que 0 juiz aprove ou censure 0 acto
que foi causa do dano; que a culpa seja ou ndo estabelecida, o prejuizo
subsiste e esse ndo pode ser tolerado. A regra do art. 1.382 [do Cddigo Civil
Francés] supbe que a vitima prove a existéncia de uma falta causadora do
prejuizo. Ora, se este é facil de estabelecer, a prova da culpabilidade assim
como o lago de causalidade entre a falta e o prejuizo constitui muitas vezes
prova diabdlica. Quanto mais as forcas de que o homem dispde sdo
multiplicadas por meio de mecanismos complicados, suscetiveis de agir a
distdncia, quanto mais os homens vivem amontoados e proximos dessas
maquinas perigosas, mais dificil se torna tentar descobrir a verdadeira causa
do acidente e estabelecer a existéncia da falta que o teria causado.

Deste modo, ja no final do século XIX, criou-se principalmente na Franca a teoria do
risco, buscando uma fundamentacdo para a responsabilidade objetiva, em especial como
instrumento de viabilizacdo da reparacdo dos acidentes de trabalho que, aquela altura,
assumiam propor¢des nunca antes imaginadas.

Valorosa contribuicdo prestaram Louis Josserand e Raymond Saleilles, que chegou
inclusive a buscar na letra do préprio artigo 1.382 do Codigo Civil Francés, tido por
consagrador da culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva, a configuracdo da
responsabilidade objetiva baseada na teoria do risco.

Para DIAS (1979, p. 58), assentaram-se os fundamentos da teoria do risco na
eqlidade, no sentimento de solidariedade social e na revolta em face das desigualdades de
fortuna influindo nos direitos reclamados pelas partes.

Por esta doutrina, aquele que exerce uma atividade de risco deve suportar 0s seus
onus, independentemente de ter agido com culpa. E a assuncdo dos riscos por aquele quem os
cria.

Vale dizer que em torno da teoria do risco surgiram diversas subespécies, podendo-se
destacar as do risco-proveito (0 dano deve ser reparado por quem dele tira algum proveito,
independentemente de culpa), do risco profissional (o dano deve ser reparado por quem
explore a atividade ou profissdo daquele que se vitimou no exercicio ou por ocasido dessa
atividade ou profissdo, independentemente de culpa — acidentes de trabalho), do risco
excepcional (atividades que submetam a coletividade a um risco excepcional, como a
exploracdo de redes de energia elétrica de alta tensdo ou de materiais radioativos, geram para
0s seus exploradores o dever de indenizar, independente de culpa), do risco criado (o dano
deve ser reparado por quem, por sua atividade ou profissdo, expds a vitima ao risco da sua

ocorréncia, independentemente de culpa) e do risco integral (justifica o dever de indenizar até
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mesmo nos casos de inexisténcia de nexo de causalidade entre o dano e a atuacdo do
responsavel, sendo somente adotada em casos especialissimos previstos em lei, dado o seu
rigor).

Importante realcar que a teoria do risco, fundamentando a responsabilizacdo objetiva,
conduziu também o nosso Direito por uma verdadeira revolugdo no tratamento da
responsabilidade civil, que trilhou caminhos que legitimam falar-se numa verdadeira

tendéncia a cada vez mais forte objetivacdo da responsabilidade civil no Direito brasileiro.

3.3 DAS LEIS DO IMPERIO AO CC/02

A época do descobrimento do Brasil, vigoravam em Portugal as chamadas Ordenacdes
do Reino, compilacbes de leis que vigoraram de 1.446 a 1.867, até que fosse aprovado o
primeiro Codigo Civil portugués, na seguinte ordem cronologica: Ordenagdes Afonsinas
(1.446 a 1.521), Ordenacdes Manuelinas (1.521 a 1.603) e Ordenacdes Filipinas (1.603 a
1.867), assim batizadas em Obvias homenagens aos monarcas de entdo, D. Afonso V, D.
Manuel e D. Filipe II.

No Brasil, até o surgimento do Codigo de 1.916, regularam a matéria civil estas
mesmas OrdenacOes, alteradas pela chamada Lei da Boa Razdo, também de origem
portuguesa, promulgada por D. Jose, em 18 de agosto de 1.769 e assim chamada porque em
seu art. 2° autorizava “que o direito romano servisse de subsidio, nos casos omissos, ndo por
autoridade propria, que ndo tinha, mas por serem muitas as suas disposi¢cdes fundadas na boa
razao”.

Com o Cadigo Criminal de 1.830, ja no periodo Imperial, comecou a se delinear uma
concepcao juridica de ressarcimento, com o instituto da satisfacéo.

Em 1.841, a lei n° 261, de 3 de dezembro, derrogou aquele Codigo Criminal,
revogando ainda o § 5° do art. 269 do Cddigo de Processo entdo vigente, de 1.832. Com base
nestas alteracdes, Teixeira de Freitas passou a sustentar a separacdo das responsabilidades
civil e criminal, observando que o ressarcimento do prejuizo ocasionado pelo delito passara
ao dominio da competéncia legislativa civil. Neste momento, consolidou-se no Direito
brasileiro o instituto da responsabilidade civil como independente da responsabilidade

criminal, fundamentado no conceito de culpa.
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Influenciados pela febre de codificagdo que varreu a Europa, no século XIX,
espraiando-se pelas Américas, e da qual Napoledo foi uma espécie de Codigo-modelo
(SOUZA, 2004, p. 39), criamos o Cddigo Civil de 1.916, cujo projeto data do ano de 1.898,
quando foi encaminhado a aprecia¢do do Congresso Nacional.

Embora aquela época, na Franga, j& se difundisse a mencionada teoria do risco, o
Cddigo de 1.916 entrou em vigor erigindo em seu art. 159 a culpa como fundamento da
obrigacdo de indenizar, tendo como modelo o disposto sobre a matéria ainda no Code
Napoleon.

Na mesma esteira, em seu artigo 15, de ambigua redacdo, tratando das pessoas
juridicas de Direito Publico, estabeleceu o que veio a assentar-se como sendo o fundamento
juridico da responsabilidade do Estado fundada em culpa.

A responsabilidade subjetiva, assim, permaneceu como regra legal geral durante toda a
sua vigéncia, convivendo ao seu lado, para alguns casos especificos, a responsabilidade
objetiva.

Mas essa transicdo entre as responsabilidades subjetiva e objetiva ndo foi nada facil:
inicialmente, passou-se a admitir em sede jurisprudencial uma maior facilitacdo da prova da
culpa. Evoluiu-se para a admissdo da culpa presumida, invertendo-se o énus da sua prova.
Chegou-se entdo a um movimento de ampliacdo dos casos de responsabilidade contratual,
para finalmente evoluir-se para a previsdo da responsabilidade objetiva, em alguns casos
especiais.

Aos poucos, foi-se admitindo por disposicOes legais expressas estas tais hipdteses de
objetivacdo da responsabilidade.

Aquela altura j4 nem de longe lembravamos a sociedade colonial de outrora™. E, a
partir dai, passariamos por transformacGes sociais que determinariam uma verdadeira

revolucdo na matéria da responsabilidade civil.

3 Os primeiros esforcos importantes para a industrializagdo vém do Império, quando empresarios brasileiros
como Irineu Evangelista de Souza, o Visconde de Maud, e grupos estrangeiros, principalmente ingleses,
investiram em estradas de ferro, estaleiros, empresas de transporte urbano e gas, bancos e seguradoras. Em 1854
inaugurou-se a primeira estrada de ferro brasileira, num trajeto de 18 km entre a serra de Petrépolis e a cidade do
Rio de Janeiro. Anos ap0s, ja& contdvamos com 62 industrias, 14 bancos, 8 estradas de ferro, 3 caixas
econdmicas, além de companhias de navegacdo a vapor no Amazonas e Rio Grande do Sul, seguros, gas e
transporte urbano. Neste sentido, MAUA e o inicio da Modernizagio no Brasil. Disponivel em
<http://mww.historianet.com.br/conteudo/default.aspx?codigo=165>. Acesso em: 23 maio 2007.

J& no inicio do século XX, algumas cidades do Nordeste, além de S&o Paulo e Rio de Janeiro, cresciam a taxas
elevadas, concentrando esta Ultima a presidéncia da Republica, 0 Congresso Nacional e o Supremo Tribunal
Federal. Sobre a época, em entrevista a “TV Escola”, lecionou o Prof. Boris Fausto: “Foram abertas avenidas,
como a Rio Branco, a paisagem urbana sofreu muitas transformacdes. Os moradores pobres do centro foram
empurrados para 0s sublrbios, ou para as favelas, que comegavam a se formar nos morros. A industrializacdo
mudou a fisionomia das cidades. Com o aumento do consumo de tecidos baratos nos primeiros anos do século
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Assim, ainda antes da vigéncia do CC/16, no ano de 1.912, entrou em vigor a Lei das
Estradas de Ferro (Decreto n° 2.681/12), primeira a cuidar da responsabilidade do
transportador no Direito patrio, que em seu art. 26, como doutrinariamente se reconhece,

estabeleceu o primeiro caso de responsabilidade civil objetiva, fundado na teoria do risco:

Art. 26. As estradas de ferro responderdo por todos os damnos que a
exploracdo das suas linhas causar aos proprietarios marginaes.

Cessara, porém, a responsabilidade si o facto damnoso for consequencia
directa da infraccéo, por parte do proprietario, de alguma disposicdo legal ou
regulamentar relativa a edificacOes, plantaces, excavacles, deposito de
materiaes ou guarda de gado & beira das estradas de ferro.

Avancada para seu tempo e acorde com a mais atualizada doutrina da época, foi sendo
aos poucos estendida, por analogia, aos demais meios de transporte, como 0s bondes.

Para outros casos, estabelecia a responsabilidade das estradas de ferro fundada em
culpa presumida: “perda total ou parcial, furto ou avaria das mercadorias que receberem para
transportar” (art. 1°) e “desastres que nas suas linhas succederem aos viajantes e de que
resulte a morte, ferimento ou lesdo corporal” (art. 17).

E para outros casos, ainda, culpa provada: “perda ou avaria das bagagens nao
despachadas que acompanham os passageiros e ficam sob a sua guarda” (art. 11).

Do mesmo modo, ja no ano de 1.919, estabeleceu-se a responsabilidade objetiva para
0s casos de acidentes de trabalho, através do Decreto n° 3.724/19, sequido pelo Decreto n°
24.637/34, pelo Decreto-lei n° 7.036/44 e pela Lei n° 5.316/67, regulamentada pelo Decreto
n°® 61.784/97. Aqui, na verdade, se apresenta hipotese de acolhida da teoria do risco integral,
eis que nem mesmo as causas excludentes do nexo de causalidade (fato exclusivo da vitima,
fato exclusivo de terceiro, caso fortuito e forca maior) afastam o direito da vitima.

Mais recentemente, alterou a matéria o tratamento constitucional dado pelo art. 7°,
XXVIII, da Carta Magna de 1988.

Outro ponto que enfrentou um processo de transformacdo no Direito Civil patrio, anos
apos, foi a responsabilidade civil do Estado.

Com base, exatamente na ambiglidade do artigo 15 do CC/16, que a disciplinava,
juristas como Rui Barbosa e Pedro Lessa, influenciados por idéias francesas, passaram a

sustentar a responsabilidade objetiva do Estado.

20, foram criadas algumas grandes fabricas téxteis e, em cidades como S&o Paulo, Rio de Janeiro e em parte
Recife e Salvador, surgiram as chamadas fabriquetas de fundo de quintal” (ENTREVISTA. Programa
“Republica”. Prof. Boris Fausto. Parte 2. Disponivel em
<http://www.portal.mec.gov.br/seed/tvescola/historia/entrevista_3b.asp>. Acesso em: 23 maio 2007.
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A jurisprudéncia do STF mostrou-se sensivel as novas idéias, acolhendo
primeiramente a teoria da responsabilidade do Estado por culpa andnima, pela falta do servico
(ou, mais adequadamente, culpa do servico), que dispensava a identificagdo do agente publico
causador do dano, individualmente, e a prova da sua culpa (culpa individual do agente
publico), satisfazendo-se com a prova da auséncia, do atraso ou do mau funcionamento do
servico prestado (culpa do servico).

Entre os anos de 1.930 e 1.945, vivemos o periodo do Estado Novo: tratando-se de
uma época de ditadura, surpreendeu-nos o STF exatamente entre as décadas de 30 e 40, com
postura verdadeiramente corajosa, passando a acolher a teoria da responsabilidade objetiva do
Estado ainda sem previsdo legal expressa e, ai sim, dispensando-se qualquer discussao acerca
da existéncia de culpa — seja ela individual ou anénima do servigo ptblico™.

Somente na Constituicdo de 1.946, art. 197, foi que se acolheu expressamente a
responsabilidade objetiva do Estado em nossa ordem juridica, com base no risco
administrativo.

Tal posicionamento foi mantido nas Constituicdes de 1.967 e 1.969, chegando ao § 6°,
do art. 37 da Constituicdo da Republica de 1988, que, de novo, acresceu as pessoas juridicas
de Direito Pablico as de Direito Privado prestadoras de servicos publicos como objetivamente
responsaveis pelos atos de seus agentes.

Ainda na esteira da legislacdo especial que estabeleceu casos especificos de
responsabilidade objetiva, no ano de 1.967 entrou em vigor o Codigo da Mineracdo (Decreto-
lei n° 227/67), impondo-a aqueles que se dedicam a exploracdo da lavra. Neste sentido, 0s
seus artigos 22, VI, 27, caput e 47, VIII.

Em 1.974, estabeleceu-se o seguro obrigatorio de responsabilidade civil para os
proprietarios de veiculos automotores (DPVAT), por meio da Lei n° 6.194, de 19 de
dezembro daquele ano, alterada pela Lei n° 8.441/92, acolhendo, em mais uma hipdtese
especialissima, a teoria do risco integral.

Ainda merecem destaque a responsabilidade objetiva pelos danos ao meio ambiente
(art. 14, 8 1° da Lei n° 6.938/81 e apos, art. 225, § 3° da CR/88), pelos danos causados por

4 Por outro lado, o préprio momento histérico é quem justifica, em parte, a valorosa postura adotada: como
reacdo a quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque e as dificuldades causadas ao comércio internacional pela Il
Guerra Mundial, foi no Estado Novo que se adotaram medidas concretas para a industrializagdo brasileira, em
grande parte pela criagdo de empresas estatais. Em 1.943, fundou-se no Rio de Janeiro a Fabrica Nacional de
Motores. Em 1.946 comecou a operar o primeiro alto-forno da Companhia Siderdrgica Nacional (CSN), em
Volta Redonda (RJ). Em outubro de 1.953, criou-se a Petrobras, detendo o monopdlio de pesquisa, extragao e
refino de petroleo. Todas essas, empresas estatais.
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exploradores de aeronaves a terceiros na superficie (art. 268 da Lei n° 7.565/86, o Codigo
Brasileiro de Aeronautica), pelos danos nucleares, de responsabilidade da Unido (art. 8° da
Lei n°® 6.453/77 e apos, art. 21, XXIII, “c” da CR/88) e, finalmente, pelos danos causados a0s
consumidores e terceiros a eles equiparados (Lei 8.078/90, o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor), neste ultimo caso, lancando importante contribuicdo a difusdo da

responsabilidade objetiva no dia-a-dia dos nossos Tribunais.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL — PRESSUPOSTOS

41 O DANO

N&o existe responsabilidade civil sem dano. O ato ilicito, para que se considere
indenizavel, devera apresentar como resultado um dano. Se ndo houve prejuizo, ndo havera o
que ser ressarcido. Por isso é que se diz que o dano € determinante do dever de indenizar.

Podemos chamar de dano qualquer lesdo que se verifique a um bem juridico. Se esse
bem atingido apresenta carater patrimonial, falamos em dano material. Se, por outro lado, o
bem juridico atingido ndo pode ser economicamente apreciavel, falamos entdo em dano
moral.

O dano material € suscetivel de mensuracdo econdmica e deve ser reparado

preferencialmente pela reposicdo do status guo ante. Quando essa reposicdo se mostrar

inviavel — o comum das vezes na pratica forense —, através da indenizacdo pecuniaria.

Pode ser doutrinariamente classificado em dano emergente e lucro cessante.

Identifica-se 0 dano emergente sempre que se verificar a efetiva e imediata reducao
patrimonial do lesado. Incide sobre um bem ja existente a época do fato. Diz-se,
tradicionalmente, que o dano emergente é aquilo que a vitima efetivamente perdeu. Assim,
por exemplo, para uma vitima de erro médico, é dano emergente o que gastou com tratamento
e medicacéo.

Quanto ao lucro cessante, incide sobre bem ou interesse futuro, que ainda néo integra
o patrimdnio do ofendido a data do fato. E, em poucas palavras, a frustracio da expectativa de
lucro da vitima.

Exige-se para a sua configuracdo, entretanto, que se trate de uma expectativa real e
ndo simples possibilidade.

Nos termos do art. 402, do CC/02, consiste no que a vitima efetivamente deixou de
lucrar.

No exemplo do erro médico, tendo-se como vitima um vendedor comissionado, sera
lucro cessante o que ele efetivamente deixar de ganhar durante o seu periodo de recuperacao,
em razdo do afastamento de seu trabalho. Diga-se, nesta hipotese, que o célculo do valor

indenizatdrio se dara sobre a média diaria comprovada de suas vendas.
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Ao lado dos danos materiais, temos a discutida figura do dano moral,
sobre cuja conceituacdo ainda se debrugam os estudiosos.

Historicamente, partiu-se da irreparabilidade do dano moral, com fundamento na

inadmissibilidade do chamado pretium doloris (preco da dor), na transitoriedade do dano (ja

que das dores d’alma o tempo — e s6 ele — se encarregaria de curar) e da imensurabilidade dos
sentimentos (0 que ndo se mede ndo se pode indenizar), para chegar-se a elevagédo do direito a
indenizacdo por danos morais ao nivel de clausula pétrea, como inserto no texto
constitucional em vigor.

Tal transformacéo tem um forte fundamento historico.

Transitamos entre um Estado liberal classico e uma democracia social, amparada por
uma Constituicdo Cidada, que se centrou indiscutivelmente na figura humana.

Passamos de um sistema focado na protecdo patrimonial, inspirado nos ideais
libertarios ja trazidos pelo Code Napoledn, de 1804, para um modelo fundamentado na
dignidade da pessoa humana, que veio a positivar-se logo no primeiro artigo da nossa Lei
Maior (CR/88, art. 1°, I11) e a servir de parametro a filtragem de todo o sistema legal posto ou
por se criar.

A despeito do carater cultural (e mesmo temporal) que possa trazer consigo o conceito
de dignidade®®, merece transcricdo a conceituacio oferecida pelo mestre SARLET (2002, p.

62), no sentido de que...

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover a sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com os demais seres humanos.

5 A Constituicdo da Republica Popular da China, de 04.12.82, v. g., a par de assegurar a inviolabilidade da
dignidade pessoal dos cidaddos chineses (art. 38), restringe a liberdade de credo as préticas religiosas normais
(art. 36) e excetua a inviolabilidade das correspondéncias com a possibilidade de controle dos escritos pelos
servigos de seguranca publica em caso de necessidade para a seguranca do Estado.

Do mesmo modo, a Constituicdo da Republica Islamica do Ird, de 04.12.80, em seu artigo 22, excepciona a
inviolabilidade da dignidade os casos autorizados pela lei.

Por fim, os casos de tortura, discriminacdo e mutilacdo genital previstos em leis de Estados signatérios da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, que em seu artigo 5°, prevé o direito ao respeito da dignidade
inerente & pessoa humana. Cf. BRANDAO (2001).
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Digna de registro é a estreita relacdo que vincula a dignidade da pessoa
humana aos direitos fundamentais, de tal modo que segue afirmando o

referido estudioso: “... em cada direito fundamental se faz presente um
contetdo ou, pelo menos, alguma projecao da dignidade da pessoa” (ibid., p.
89).

Como se poderia esperar, tal mudanca de paradigma fez o que era inconcebivel passar
a mostrar-se evidente.

Se anteriormente, ao nosso Direito (vale dizer, da tradicdo romano-cristd) parecia
imoral qualquer tentativa de valorar-se e indenizar-se a dor moral, passou-se ao entendimento
de que, na hipbtese, ndo se vislumbra propriamente uma indenizacdo, mas sim uma

compensacao, eis que jamais se podera ver restabelecido o status quo ante.

Sob este ponto de vista, ndo se paga pela dor moral sofrida: compensa-se a vitima
lesada em sua esfera extrapatrimonial, no intuito de viabilizar-se, ao menos, o abrandamento
do sofrimento causado.

Tal entendimento se coaduna com a mudanca de papéis que MORAES (2003, p. 148)
ja vislumbrava em meados do século XX, entre o ofensor e a vitima, que, de corriqueiramente
obrigada a suportar os danos sofridos, assumiu o posto de principal figura da relacdo juridica
instalada pelo evento danoso.

Se, por um lado, tradicionalmente identificou-se o dano moral como sendo o
sofrimento que decorre da lesdo a um direito extrapatrimonial alheio*®, a evolucio da doutrina
civil-constitucional veio a identifica-lo com a propria lesdo a qualquer dos direitos da
personalidade.

Verificada a lesdo a direito da personalidade, ai se verifica 0 dano moral, sem que se
deva cogitar inclusive da prova do prejuizo sofrido, como vem entendendo o Superior
Tribunal de Justica®’.

No mesmo sentido, a preciosa doutrina de LOBO (2001, p. 64):

[..] os direitos da personalidade oferecem um conjunto de situacBes
definidas pelo sistema juridico, inatas as pessoas, cuja lesdo faz incidir
diretamente a pretensdo aos danos morais, de modo objetivo e controlavel,
sem qualquer necessidade de recurso a existéncia da dor ou do prejuizo. A

16 Neste sentido, tome-se por todos DIAS (1994, p. 741): “O dano moral ¢ o efeito ndo patrimonial da lesdo de
direito e ndo a propria lesdo, abstratamente considerada”.

7 Neste sentido, o entendimento das 1%, 2* e 3* Turmas deste Tribunal: “E cabivel indenizacdo por danos
morais se a inscricdo no cadastro de inadimplentes for feita indevidamente , ndo havendo necessidade da
comprovagdo do prejuizo, que € presumido.” Disponivel em:
<http://mww.stj.gov.br/SCON/jcomp/doc.jsp?livre=%22dano+moral%22&&h=COMP&p=true&t=&I=10&i=7>
. Acesso em: 02 dez 06).


http://www.stj.gov.br/SCON/jcomp/doc.jsp?livre=%22dano+moral%22&&b=COMP&p=true&t=&l=10&i=7
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responsabilidade opera-se pelo simples fato da violagdo (damnu in re ipsa);
assim, verificada a lesdo a direito da personalidade, surge a necessidade de
reparagdo do dano moral, ndo sendo necessaria a prova do prejuizo, bastando
0 nexo de causalidade.

Essa transformacdo conceitual deve-se ao tratamento dado pela CR/88 a figura do
dano moral.

Diante de um Codigo Civil que ja& ndo mais atendia as transformacBes sociais
ocorridas desde o inicio do século XX e diante de uma sociedade que ndo mais podia aguardar
a aprovacdo do Codigo Civil entdo em tramitagdo, o mais privado de todos os ramos do
Direito, o Direito Civil, veio a resolver suas questdes fundamentais no Direito Publico,
através da CR/88, num fenbmeno que hoje denominamos constitucionalizagdo do Direito
Privado.

Assim foi que no seu primeiro artigo, essa Carta Magna enunciou como fundamento
do nosso Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana, com evidentes
reflexos no tratamento da matéria em debate.

Por conseguinte, parece-nos mais acertada a conceituagdo do dano moral como sendo

a leséo a direito da personalidade, repercutindo, pois, na dignidade do ofendido.

4.2 O NEXO DE CAUSALIDADE

Pressuposto igualmente necessario a configuracdo da responsabilidade civil, o nexo de
causalidade pode ser descrito, num conceito mais natural do que propriamente juridico, como
a relacdo de causa e efeito que deve existir entre o dano sofrido e a acdo ou omissdo do
agente: se o dano reclamado ndo tem qualquer relacdo com a conduta do Sseu suposto
causador, inexiste obrigacdo de repara-lo. Significa dizer que s6 responde pelo resultado

quem o deu causa’®,

'8 Ainda na hipétese de responsabilidade pelo fato de terceiro, exige-se a configuragio do nexo de causalidade.
Nesse caso, entretanto, a relacdo de causa e efeito entre o agente “A” e a vitima “B” vai repercutir em “C”, que
assumira a obrigacao de indenizar o dano que aquele causou, em fungdo de entre eles existir um vinculo juridico
especial. Assim, por exemplo, a obrigacdo de o plano de salde indenizar o dano causado por médico seu
credenciado ou cooperado e a obrigagdo do cirurgido chefe de equipe indenizar os danos causados pelo
anestesiologista que impds ao paciente, situagao especial que adiante se discutira.
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E necessario demonstrar que sem a conduta discutida ndo se chegaria ao resultado
danoso. Por isso é que se diz que o nexo causal é o elemento que define o responsavel, o
causador do dano, orientando contra quem deve a vitima pretender sua reparacao.

Existem situacdes em que a definicdo do agente causador do dano é especialmente
tormentosa, especialmente quando se pode concluir que uma série de condi¢des concorreram
para o resultado reclamado.

E a chamada causalidade multipla, para cuja solugio estabeleceram-se algumas teorias
que merecem realce e devem ser sempre acrescidas ao bom senso do julgador, que examinara
atentamente, caso a caso, 0 conjunto probatério produzido.

A primeira delas é a chamada teoria da equivaléncia dos antecedentes, também
chamada de teoria da equivaléncia das condigdes, criada por von Buri, sob a inspiracdo de
Stuart Mill e especialmente difundida no campo do Direito Penal.

Ensina que se varias condicdes se somaram para a obtencdo do mesmo resultado final,
todas elas tém o mesmo valor, sendo, pois, equivalentes. N&o se distingue a maior ou menor
importancia de cada fator considerado, cada contribuicdo dada. Se o resultado é uno, ndo se
podendo dividi-lo, ele devera ser atribuido de maneira igualitaria a tudo aquilo que contribuiu
para que ocorresse, sem qualquer distingéo.

Busca-se 0 nexo de causalidade num processo mental hipotético de exclusdo: exclui-
se, de maneira imaginaria, um determinado fator que antecedeu ao dano. Se puder-se concluir
que ainda sem tal fator o dano seria causado, ndo h& nexo entre os dois. Se, por outro lado,
excluido o antecedente, excluir-se automaticamente o dano, tem-se ai 0 nexo de causalidade
necessario ao dever de indenizar.

CAVALIERI FILHO (op. cit., p. 67) refere critica segundo a qual a equivaléncia dos
antecedentes poderia conduzir a uma regressao infinita do nexo causal. Em suas palavras:
“Por ela, teria que indenizar a vitima de atropelamento ndo s6 quem dirigia o veiculo com
imprudéncia, mas também quem lhe vendeu o automovel, quem o fabricou, quem forneceu a
matéria prima etc”™®. O raciocinio é simples: se 0 motorista ndo houvesse dirigido de forma
imprudente, a vitima ndo teria sido atropelada, tanto quanto ndo teria sido atropelada se o
vendedor ndo houvesse vendido o automével, seu fabricante ndo o houvesse produzido ou o

fornecedor da matéria-prima a houvesse sonegado. E cada uma dessas contribuicdes vai

19°0 exemplo remete as condenagdes noticiadas na Justica americana, de indGstrias fabricantes de armas e
munic¢do pelos danos que esses artefatos, em maos erradas, tenham causado a vitimas que por elas venham a ser
atingidas.
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merecer igual valoragdo, sendo igualmente considerada causa do dano reclamado e, por isso
mesmo, geradora do dever de indenizar.

A segunda teoria, esta sim amplamente acolhida em nosso Direito Civil®

, € a chamada
teoria da causalidade adequada, elaborada por von Kries, que na pratica importa em
distinguir condigéo antecedente de causa.

Causa é aquilo de que uma coisa depende para existir (por exemplo, a direcéo
imprudente pelo motorista que atropela a vitima). Condicao é o que permite a causa atuar (por
exemplo, o fabricante do automdvel conduzido por esse mesmo motorista, que simplesmente
por produzi-lo permitiu que a sua direcdo imprudente viesse a lesionar a vitima).

Causa, assim, é o antecedente ndo s6 necessario, mas também mais adequado para que
0 dano viesse a ser produzido. S6 serd considerado causa 0 antecedente mais adequado a
verificagdo do dano (no exemplo dado, a conducdo imprudente). Tudo o mais que concorrer
para o resultado final, podendo inclusive agrava-lo mas que ndo possa determina-lo, sera
considerado concausa®.

Entre as varias condigdes, considerar-se-a causa aquela que, pela experiéncia comum,
mostrar-se mais adequada para gerar 0 dano no caso concreto. E autor do dano sera
considerado aquele que decisivamente influiu para a sua ocorréncia, comissiva ou
omissivamente.

DIAS (apud CAVALIERI FILHO, 2003, p. 71), neste contexto, norteia a acdo de
responsabilidade civil, ao afirmar que: “Para que a acdo de responsabilidade possa ter
cabimento em proveito da vitima, é necessario que o dano se ligue diretamente a falta do reu,
e que tal relacdo ndo seja interrompida.”

E segue exemplificando: “Assim, o condutor de um automovel que feriu uma pessoa
ndo é responsavel pela morte dela, se essa morte resulta da falta do médico que lhe assiste”.

Em termos de nexo de causalidade, devem ser examinadas as suas excludentes, que

igualmente afastam a responsabilidade civil.

2 Tal entendimento tem como respaldo legal a redacao do art. 403 do CC/02, que repetiu o anterior art. 1.060 do
CC/16, limitando as perdas e danos ao que decorrer como efeito direto e imediato da inexecu¢do.No direito
comparado, tem acolhida nos artigos 1.151 do CC francés, 1.223 do CC italiano, 520 e 901 do CC argentino.

2L A concausa ndo tem o poder de deslocar o nexo de causalidade para si, ndo se Ihe podendo atribuir a causagdo
efetiva do dano. De todo modo, o agente responde pelo resultado mais grave, independentemente de ter
conhecimento da concausa existente. E.g.: no pds-operatorio de cirurgia mal conduzida, a recuperacdo do
paciente é ainda mais dificultada por uma hipovitaminose anterior. A responsabilidade total pelos danos
causados é do cirurgido.
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S0 hipdteses em que os requisitos da responsabilidade civil aparentemente se
verificam e, ainda assim, inexiste o dever de indenizar, pois ha alguma circunstancia capaz de
nega-lo ou de justificar a conduta do agente, retirando-lhe o carater de ilicita.

As excludentes tradicionalmente reconhecidas séo: o fato exclusivo da vitima, o fato
exclusivo de terceiro, o caso fortuito e a forca maior. S8o causas estranhas a conduta do
suposto agente, imprevisiveis e inevitaveis para ele.

O fato exclusivo da vitima interrompe o nexo de causalidade e existe quando se
verifica que um ato ou fato do lesado foi a Unica causa do evento®. E. g.: paciente que se
submeteu a bem conduzida cirurgia plastica mamaria foi satisfatoriamente advertida pelo
médico responsavel acerca da interferéncia que uma gravidez ocorrida em determinado
periodo pds-operatdrio poderia causar ao seu processo cicatricial. A despeito das informacdes
recebidas, vem a engravidar no periodo contra indicado. As alteracfes hormonais decorrentes
da gestacdo conduzem, por si so, a hipertrofia das cicatrizes. Os danos causados decorreram
de culpa exclusiva da vitima, inexistindo para o cirurgido plastico dever de indenizar, por
inexistir nexo de causalidade entre a sua atuacdo e as cicatrizes havidas. O nexo existe, iSso
sim, entre a leséo sofrida e a conduta da propria vitima.

O fato exclusivo de terceiro se caracteriza quando os danos causados decorrem,
exclusivamente, de um ato ou fato de qualquer pessoa que ndo seja nem a vitima nem o
suposto causador do dano. Assim, por exemplo: paciente submete-se a cirurgia de reducdo de
mamas com o cirurgido plastico “A”. Verificada a indicagdo de um chamado “retoque”, nao
incomum em procedimentos do género, decide por conta propria procurar o médico “B” para
fazé-lo. Dias ap0s esse segundo procedimento, vem a sofrer infec¢do que culmina em necrose
e perda do mamilo. Verificada a culpa exclusiva do médico “B” pelos danos sofridos, afasta-
se 0 suposto nexo de que se cogitava entre a atuagdo do médico “A” e a perda do mamilo,
inexistindo para esse Gltimo o dever de indenizar.

O caso fortuito e a forca maior sdo excludentes do nexo de causalidade que receberam
tratamento uniforme do art. 393, do CC/02, mas sdo objeto de distin¢do doutrinaria.

Caso fortuito é o fato imprevisivel e inevitavel, estranho ao suposto causador do dano
e que por si s6 constitui a sua causa efetiva. Forca maior é o fato inevitavel (por ser
determinado por forcas mais fortes do que a vontade do homem), ainda que previsivel,

estranho a conduta do agente, geralmente ligado a fatos da natureza, que por si SO enseja a

22 Diferente das hip6teses de mera culpa concorrente da vitima, onde ndo se pode afastar integralmente o nexo de
causalidade entre os danos sofridos e uma conduta do agente, mas indica-se, eqliitativamente, uma reducdo do
valor indenizatério, nos termos do art. 945, do CC/02. Por exemplo, se a vitima deixou de informar ser portadora
de uma patologia que pudesse indicar maiores cuidados na condugéo da cirurgia a que se submetera.
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causacdo do dano. E o chamado act of God, excludente da responsabilidade do agente, que
ainda que pudesse prevé-lo, ndo poderia evita-lo.

A imprevisibilidade e a inevitabilidade capazes de excluir a responsabilidade do
agente sdo aquelas especificas para o caso concreto, ndo se situando num plano genérico ou
abstrato. Devem, ser analisadas caso a caso, dentro do que naquela hipoOtese especifica seria
razoavel de se exigir.

Importante distinguir-se, no campo das relagdes de consumo, os chamados fortuito
interno e fortuito externo.

O fortuito externo ndo guarda qualquer relacdo de causalidade com a atividade do
fornecedor do servico ou produto supostamente defeituoso. E absolutamente estranho a tal
produto ou servico e via de regra surge em momento posterior a sua formulacdo ou
fabricacdo. Nesse caso, inexiste dever de indenizar os danos que dele decorrem.

Por outro lado, fortuito interno é aquele que ocorre no momento da fabricacdo do
produto ou formulacdo do servigo. Liga-se aos riscos do empreendimento do fornecedor, por
iISS0 mesmo ndo sendo capaz de afastar a sua responsabilidade. Apesar de ser inevitavel ou
imprevisivel, estd integrado a atividade do fornecedor, que em ultima instancia lan¢a no
mercado produto ou servico defeituoso e por isso devera responder, nos termos do art. 12, 8

3°, 11, contrario sensu, do CDC.

Por fim, importante mencionar as hipdteses de afastamento da responsabilidade civil
pela ocorréncia de situacdes excludentes da ilicitude da conduta geradora do dano: afastado o
ilicito, afasta-se a responsabilidade civil.

Sé&o elas: a legitima defesa e o exercicio regular de um direito (art. 188, |1 do CC/02),
além do estado de necessidade (art. 188, Il daquele mesmo diploma legal).

A legitima defesa surge na repulsa a uma injusta agressdo, que justifica o
comportamento do agente, afastando-lhe o carater de ilicito, desde que imediato e moderado.
Somente na hipdtese da legitima reacdo do ofendido vir a causar dano a terceiro, estranho ao
ofensor, surgira para ele o dever de indenizar.

O exercicio regular do direito, por razbes Obvias, exclui o dever de indenizar: onde
estd o direito, ndo pode estar o ilicito. Onde ndo estd o ilicito, ndo pode estar a
responsabilidade civil.

O estado de necessidade importa na causacdo de dano a pessoa ou coisa alheia,
absolutamente necessaria a remocdo de um perigo iminente. Caracteriza hipotese
excepcionalissima de obrigacdo de indenizacdo por ato licito: sempre que o dono da coisa

lesada ndo tenha dado causa ao perigo que se pretendeu afastar, o agente respondera pelos
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danos que causar-lhe. Poderd, em seu favor, ressarcir-se com aquele que efetiva e

culposamente gerou o perigo removido.

43 A CONDUTA ANTIJURIDICA

Alguns autores divergem sobre a configuracdo do terceiro requisito essencial

a responsabilidade civil.

Assim € que, enquanto PEREIRA (2004, p. 661) prefere reconhecé-lo na conduta
antijuridica, CAVALIERI FILHO (op. cit., p. 42) o identifica na conduta culposa.
De fato, parece-nos inadequado exigir-se o fator culpa como inerente a conduta, para

identificarmos a figura juridica da responsabilidade civil.

E assim consideramos, precisamente, porque a dispensa de tal fator na
configuracéo da responsabilidade objetiva, por si s, ndo descaracteriza a sua
natureza propria de responsabilidade civil. Em outras palavras, a
responsabilidade civil objetiva ndo deixara de ser, sob nenhum aspecto,
responsabilidade civil, pelo simples fato de existir independentemente de

culpa.

Neste sentido, HIRONAKA (2003, p. 222) vem preconizar que tanto a culpa quanto o

risco...

... devem deixar de ser considerados como fundamentos da responsabilidade
civil, para ocuparem o lugar gue efetivamente ocupam, isto é, a posi¢do de
fontes da responsabilidade civil, sem importar se uma delas tem primazia
sobre a outra, sem a preocupagdo de que uma aniquila a outra, mas
importando saber que, embora tdo mais freqllentes os casos de
responsabilidade subjetiva, embasada na culpa, persistem existindo 0s casos
em que se registrard a insuficiéncia dessa fonte, quando entdo se abrira a
oportunidade da reparacdo do dano pelo viés da nova fonte, a do risco. (grifo
Nosso).
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Assim, estamos com aqueles que identificam como requisito essencial a configuracao
da responsabilidade civil a conduta antijuridica.”

Como definirmos, entdo, conduta antijuridica?

Inicialmente, podemos definir conduta como sendo a agdo ou omissdo humana
voluntaria, capaz de produzir efeitos juridicos.

Quanto a antijuridicidade, podemos entendé-la como a contrariedade a um dever
preexistente.

Conduta antijuridica, entdo, é a acdo ou omissdo humana voluntéria®*, contraria a um
dever preexistente capaz de produzir efeitos juridicos. Pouco importa, neste ponto, que tal
conduta se origine de forma intencional ou ndo, por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Para o professor Orlando Gomes (apud CAVALIERI FILHO, p. 30), nas hipoteses de
configuracéo da responsabilidade sem culpa, o ato ndo pode, a rigor, ser chamado de ilicito, ja
gue no seu entender a antijuridicidade estaria diretamente atrelada a culpa.

N&o nos parece a solugcdo mais adequada.

Neste ponto, estamos com CAVALIERI FILHO (loc. cit.), para quem a violacdo a
dever juridico preexistente, que ocorre tanto nas hipdteses de responsabilidade subjetiva
quanto objetiva, é o bastante para macular de ilicitude o ato em exame.

Resta, assim, como requisito essencial a configuracdo da responsabilidade civil a
conduta antijuridica, que podera ser culposa ou néo.

Sobre o tema, bem resumiu PEREIRA (op. cit., p. 654):

O individuo, na sua conduta anti-social, pode agir intencionalmente ou néo;
pode proceder por comissdo ou por omissdo; pode ser apenas descuidado ou
imprudente. Ndo importa. A iliceidade da conduta estd no procedimento
contrario a um dever preexistente. Sempre que salguem falta ao dever a que
¢ adstrito, comete um ilicito, e como os deveres, qualquer gque seja a sua
causa imediata, na realidade sdo sempre impostos pelos preceitos juridicos, o
ato ilicito importa na violacio do ordenamento juridico®. Comete-o0
comissivamente quando orienta sua agdo num determinado sentido, que é

8 Nao se ignoram as hipéteses excepcionalissimas de indenizagdo por ato licito (v.g. arts. 188 Il, c/c arts. 929 e
930, 1.258, 1.289, 1.293, 1.358, § 3° etc, todos do CC). Nestes casos, entretanto, ensina o professor
CAVALIERI FILHO (op. cit.) inexistir responsabilidade civil em seu sentido técnico, exatamente por inexistir
violacdo a dever juridico. O que existe, isso sim, é mera obrigacdo de indenizar por ato licito, muitas vezes
fundada em ponderacgdo de interesses, justica comutativa, eqiidade ou ainda na vedagéo ao enriquecimento sem
causa. S&o hipoteses em que a lei concede um direito, mas condiciona o seu legitimo exercicio a reparacdo dos
danos suportados por terceiros, como na desapropriacgao, na serviddo e no estado de necessidade.

2 CAVALIERI FILHO (op. cit., p. 48) leciona que “conduta voluntaria ¢ sinénimo de conduta dominavel pela
vontade, mas ndo necessariamente por ela dominada ou controlada, o que importa dizer que nem sempre o
resultado sera querido.”

% Nota do original: “Oertmann, Introduccion, § 62; Enneccerus, Tratado, 1, § 195; von Tuhr, Derecho Civil, III,
parte 2%, § 88”.
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contraveniente & lei; pratica-o por omissdo, quando se abstém de atuar, se
devera faze-lo, e na sua inércia transgride um dever predeterminado. Procede
por negligéncia se deixa de tomar os cuidados necessarios a evitar um dano;
age por imprudéncia ao abandonar as cautelas normais que deveria observar;
atua por impericia quando descumpre as regras a serem observadas na
disciplina de qualquer arte ou oficio.

Sobre a culpa, melhor discorreremos ao tratarmos da responsabilidade subjetiva, em

contraposi¢do a objetiva.
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) RESPONSABILIDADE CIVIL — ESPECIES

5.1 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Ao tratarmos da responsabilidade civil, pudemos concluir que ao seu surgimento
pressupde-se o0 descumprimento de um dever juridico originario.

Tal dever pode emanar de um negdcio juridico previamente existente entre 0s
envolvidos e que teve origem na vontade das partes — um contrato. Ou, alternativamente,
decorrer de uma obrigacao legalmente imposta.

A violagdo de um ou de outro dos deveres acima elencados € o que conhecemos,
respectivamente, por ilicito contratual e ilicito extracontratual, gerando, cada uma delas, o
que chamamos de responsabilidade civil contratual (cuja clausula geral se encontra no art.
389 do CC/02) e responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, assim denominada em

referéncia a ja referida Lex Aquilia de damno (cuja clausula geral se encontra no art. 186, c/c

927, caput, ambos do CC/02).

No caso especifico da responsabilidade médica, temos que ela se apresenta ora como
contratual, no caso da medicina privada, ora como extracontratual, naqueles casos, por
exemplo, dos primeiros socorros prestados no momento de um acidente automobilistico por
profissional que passa pelo local e, muito mais comumente, no ambito do servico publico de
salde (note-se que aqui tratamos da responsabilidade do médico, pessoa fisica, e ndo da
instituicdo onde se da o atendimento)®.

Note-se que o0 contrato celebrado pode ser verbal ou téacito, nem por isso
descaracterizando o carater contratual da relacdo que se estabelece entre médico e paciente.

Para OMETTO (2004, p. 95), entretanto, trata-se de uma responsabilidade contratual

sui generis, pois subjetiva?’.

% AGUIAR JR. (1995, p. 35) acrescenta entre as hipdteses de responsabilidade médica extracontratual aquela do
médico contratado por empresa particular para prestar assisténcia aos seus empregados.

2" para OMETTO, a responsabilidade contratual tem como trago caracteristico a objetividade. Parece haver aqui
certa confusdo entre objetividade ou subjetividade e 6nus da prova. AGUIAR JR. (loc. cit.), melhor trabalhando,
ndo chega a tratar de objetividade ou subjetividade como traco distintivo das responsabilidades contratual e
extracontratual. Limita-se a mencionar as diferencas relativas a carga probatdria, eis que na contratual, via de
regra, basta ao autor da acéo a prova da existéncia do contrato e do inadimplemento havido. Cabe ao réu a prova
de que o dano reclamado decorreu de causa estranha a ele. Na extracontratual, cabe ainda ao autor a prova da
culpa do réu.
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De todo modo, para definirmos o tratamento probatério dado aos casos de
responsabilidade médica, importante entendermos se a obrigacdo originaria assumida e
inadimplida era de meio ou de resultado.

Isto porque tanto na responsabilidade extracontratual quanto na contratual decorrente
da quebra de uma obrigacdo de meios, cabera ao lesado a prova da culpa do profissional.

Apenas nas hipoteses excepcionais de responsabilidade surgida por quebra de
obrigacdo de resultado é que o tratamento probatério serda aquele mesmo dado a
responsabilidade contratual: bastard& ao paciente provar a existéncia do contrato e o
inadimplemento havido, independentemente de qualquer discussdo sobre a culpa do

profissional pela quebra do contrato celebrado?.

5.2 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

5.2.1 Culpa. Nocdes gerais.

Antes de pretender-se estabelecer a distingdo existente entre responsabilidade civil
subjetiva e responsabilidade civil objetiva, faz-se necessario discorrer, ainda que de forma
bastante abreviada, sobre o instituto da culpa.

Juridicamente, a par de toda a discussdo que se trava em torno da conceituacdo da
culpa, podemos defini-la como conduta humana voluntaria contraria ao dever de cuidado
imposto pelo Direito, que produz um dano involuntario, mas minimamente previsivel.

Ou ainda, nas palavras de LIMA (1960, apud RODRIGUES, p. 158), “Culpa é um erro
de conduta moralmente imputdvel ao agente e que ndo seria cometido por uma pessoa
avisada, em iguais circunstancias do fato”.

Podemos afirmar que a culpa lato sensu abrange tanto o dolo quanto a culpa stricto
sensu, exteriorizando-se essa Ultima através da imprudéncia, da negligéncia e da impericia.

A diferenca entre dolo e culpa stricto sensu encontra-se no aspecto volitivo do agente:
se esta presente a intencdo de causacdo do dano, diz-se que ha dolo. Tem-se a vontade de

causar o dano e a consciéncia da ilicitude do ato levado a efeito. Na culpa stricto sensu, a

% O que pode ainda ser objeto de questionamento, ante os termos do art. 14, § 4° do CDC, que estabelece a
responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais.
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vontade do agente se destina exclusivamente & acdo, sendo o resultado danoso um desvio
decorrente da sua falta de cuidado.

Imprudéncia e negligéncia sdo formas de exteriorizacdo da culpa que podem, de certa
forma, ser contrapostas, ja que a primeira esta ligada a uma postura ativa, enquanto a segunda,
a uma omissdo. Assim, por exemplo, é imprudente o motorista que excede ao limite maximo
de velocidade permitido no transito de uma determinada regido. A falta de cautela o leva a um
facere — acelerar seu veiculo além do limite permitido. E negligente, é por exemplo, 0 médico
que deixando de observar os cuidados minimos na conducdo de uma cirurgia, esquece uma
compressa cirdrgica na cavidade abdominal do paciente. A falta de cuidado leva a um non
facere — ndo verificar a cavidade abdominal e ndo retirar a compressa cirlrgica.

A impericia, por seu turno, estd sempre ligada ao exercicio de uma atividade técnica
ou profissional. Ora, se estamos diante de uma atuacdo técnica ou profissional, maiores
devem ser os cuidados do agente. Diz-se entdo que € imperito o agente que falta com a
habilidade técnica exigida para o ato que desenvolve. Assim, € imperito 0 anestesiologista
que, acreditando atuar de maneira correta, injeta dosagem exagerada de determinada
substancia anestésica, que vem a causar o 0bito do paciente.

AGUIAR JUNIOR (1995, p. 37) simplifica as definicdes dessas trés espécies da
seguinte forma: imprudéncia ¢ “agir com descuido”; negligéncia ¢ “deixar de adotar as
providéncias recomendadas” e impericia € o “descumprimento de regra técnica da profissao”.

Sobre essa Ultima, acrescente que:

Anibal Bruno distingue impericia, elemento da conduta culposa, do erro
profissional “que provém das imperfeicdes da prépria arte ou ciéncia. Na
medicina, por exemplo, em certas circunstancias, € sempre possivel um erro
de diagndstico que pode acarretar conseqliéncias mais ou menos graves. Ha
erro escusavel, e ndo impericia, sempre que o profissional, empregando
correta e oportunamente 0s conhecimentos e as regras da sua ciéncia, chega
a uma conclusdo falsa...“.

Outro tema pertinente a culpa é a sua gradacao.
O extremo dessa gradacdo seria a culpa grave, que se identificaria com o erro
grosseiro, verdadeiramente injustificavel para o homem médio que atuasse com um minimo

de atencéo, aproximando-se do chamado dolo eventual, préprio do Direito Penal®.

% No dolo eventual, tanto quanto na culpa grave, ha a previsibilidade do resultado. A diferenca é que no dolo
eventual, o agente assume o risco de produzi-lo, enquanto na culpa grave, ndo espera que ele va ocorrer.
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A culpa leve € aquela que leva a um resultado que poderia ter sido evitado com a
atencédo ordinaria do homem médio.

Culpa levissima é aquela que leva a um resultado somente evitavel por uma atencao
extraordinaria exigida do homem médio. Exigiria a atuagdo do homem diligentissimo, padréo
de cuidado.

PEREIRA (2004) considera essa distingdo de inteira inutilidade pratica, chegando a
afirma-la abandonada pelo Direito brasileiro.

Por isso € que afirma:

As idéias vieram a clarear quando a doutrina abandonou estes conceitos
diferenciais e essas distingfes bizantinas, para se ater a figura do ato ilicito
puro e simples. Sem indagar se o agente tinha ou ndo a consciéncia do
resultado e sem cogitar se o seu procedimento se escusaria em fungdo de
qualificar-se ou ndo como homem diligente e probo, mas atentando apenas
para o carater antijuridico da conduta e seu resultado danoso, o nosso direito
fundiu as idéias de dolo e culpa, e desta sorte aboliu as distin¢Ges sutis, para
dissecar o perfil do ato ilicito. (op. cit., p. 658).

De fato, para fins de reparacdo do dano, nosso Direito ndo distingue graus de culpa.
Mesmo a culpa levissima obriga a indenizar. Considera-se, para esse efeito, apenas a certeza
da culpa e ndo a sua gravidade.

Apenas em hipoteses excepcionais, nossa legislacdo exige a gravidade da culpa como
requisito da obrigacdo de indenizar, v. g., no disposto nos artigos 247, 272, 1 e 278, 1, todos do
Caodigo Brasileiro de Aeronautica.

De todo modo, embora se trate de matéria controvertida, alguns autores vém
atribuindo utilidade préatica a gradacéo da culpa para fins de fixacao da indenizacéo.

A posicao, ja abracada por CAHALI (1982, p. 124) e AGUIAR JUNIOR (1995, p. 38)
anteriormente a promulgacdo do CC/02, parece ter encontrar terreno fértil na redacdo do seu
artigo 944, paragrafo Unico, que permite a reducdo equitativa da indeniza¢do nos casos de
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano causado.

Curiosamente, entretanto, trata-se de dispositivo que ndo vem merecendo dos tribunais
patrios a aplicacdo pratica que potencializa.

Distincdo, esta sim, que ja pode ser suplantada, é a das denominadas culpa in eligendo
e in vigilando, tradicionalmente utilizadas no campo da responsabilidade por fato de terceiro,
para indicar, respectivamente, a ma escolha do preposto e a falta de atencdo com a atuacéo de

outrem que estava sob a guarda ou responsabilidade daquele que por seus atos responde.
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Com o advento do CC/02, todos aqueles que responderiam a titulo de culpa in
eligendo e culpa in vigilando pelos atos de terceiros, passaram a responder objetivamente por
esses atos, nos termos do art. 933 ora em vigor. O que se exige, ainda hoje, é o ato culposo do
terceiro por que se responde.

Digna de nota, do mesmo modo, a chamada culpa contra a legalidade, ou falta contra
a legalidade, a que mais nos deteremos quando do exame de questbes afetas a

responsabilidade do médico anestesiologista.

5.2.2 Responsabilidade subjetiva X responsabilidade objetiva

Responsabilidade subjetiva corresponde a nocao classica que surge quando a conduta
culposa de um determinado agente cause dano a outrem. Temos ai a conjugacdo de dano,
nexo de causalidade e conduta culposa.

Foi a responsabilidade positivada na redacdo do revogado art. 159, do CC/16, que
previa a obrigagao de indenizar para aquele que “por a¢ao ou omissao voluntaria, negligéncia,
ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem”.

Permanece inserida na nossa lei substantiva civil, que veio a regula-la nos seus artigos
186, 187 e 927, caput.

Diz-se, em poucas palavras, que é a responsabilidade com culpa. A culpa é seu
pressuposto principal, devendo a vitima, em regra, prova-la para obter a reparacéo devida®.

Como ja afirmado, as consideracfes sobre a dificuldade de producdo da prova da
culpa, pela vitima, foram determinantes para a criacdo da responsabilidade objetiva.

A culpa mostrou-se insuficiente como fundamento da responsabilidade, por deixar a
descoberto um sem numero de vitimas que ndo conseguiam, e nem mesmo poderiam
conseguir, prova-la.

Surgiu, entdo, a teoria da responsabilidade civil objetiva, seguindo o caminho

legislativo ja tracado no presente trabalho.

% Em regra, porque ha hipoteses de responsabilidade subjetiva em que o dnus da prova se inverte — sem, no
entanto, que fujamos do campo da responsabilidade fundada na culpa. Assim nos casos de culpa presumida, em
que permanecemos no campo da responsabilidade subjetiva, alterando, tdo somente, o 6nus da sua prova.
Admite-se, ainda aqui, que 0 suposto agente exclua sua responsabilidade desde que prove ndo ter agido
culposamente.
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Em poucas palavras, tem como primordial a relagcdo de causa e efeito entre os danos
sofridos e a conduta do agente, sem, no entanto, cogitar da sua culpa. E a chamada
responsabilidade sem culpa.

Diante de um dano, a questdo que lhe norteia é saber quem deve suporta-lo: o
patrimoénio da vitima, que restou reduzido, ou o do agente causador do dano?

Considera-se que o autor do dano era a figura que poderia evita-lo, ou, noutros casos,
pode vir a dele auferir algum proveito.

Desloca, entdo, o fundamento da responsabilidade da culpa para o risco, sustentando
que cada um deva suportar os riscos de seus atos, independentemente de ter agido ou ndo de
forma culposa.

Interessante notar que uma vez introduzida no Direito pétrio, tal concepgdo veio
ganhando forca. Se com o advento do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ja se
expandira de forma notavel a sua incidéncia — dadas a velocidade e a intensidade das relacfes
consumeiristas no mundo atual —, ha quem defenda que o CC/02 veio a inverter a ordem
estabelecida no anterior diploma civil, considerada a clausula aberta adotada no paragrafo
anico do seu art. 927. Assim, por exemplo, ja se levantam contra uma interpretacdo
restritiva do mencionado dispositivo FICHTNER, na atualizacdo da ja referida obra do
saudoso mestre PEREIRA (2004) e também GIORDANI (op. cit.), defendendo a sua
aplicacdo aos casos de acidentes de transito.

O que se sustenta, a despeito das divergéncias que possam surgir, € que estariamos
assistindo a responsabilidade objetiva tornar-se, por disposicdo legal, regra, limitando-se a
responsabilidade subjetiva aquelas poucas situacdes que ndo se enquadrem nem na legislacédo

especial, nem no referido dispositivo.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ANESTESIOLOGISTA

CONSIDERACOES GERAIS

6.1.1 Anestesista ou anestesiologista?

Segundo a Sociedade Brasileira de Anestesiologia, a melhor denominacdo para o

especialista da area da anestesia € anestesiologista.

Anestesiologistas sd@o aqueles especialistas que cuidam da vida durante um

procedimento cirdrgico ou um exame diagndstico ou terapéutico.

Sd0 médicos que cumpriram, minimamente, dois anos de especializagdo em

Anestesiologia, para se responsabilizarem por uma série de fatores, que vdo desde a avaliacdo

do paciente para a escolha da melhor técnica anestésica, até a recuperacdo dos efeitos da

anestesia.

Dominam “conhecimentos profundos de medicina clinica e cirirgica, principalmente

da fisiologia, da farmacologia e da fisiopatologia” (BAGATINI et al., 2001, p. 21-22).

Temos que:

O papel do anestesiologista e sua responsabilidade transcendem os limites
fisicos da sala de cirurgia. Aléem de ser o intensivista da sala de cirurgia,
existe a necessidade de o anestesista conhecer e saber se conduzir em cada
procedimento anestésico, bem como no poés-operatério imediato, de acordo
com as peculiaridades especificas de cada caso cirlrgico.

[.]

Aliviar a dor, bloguear a consciéncia, monitorizar o organismo, manter as
funcdes vitais, principalmente a respiragdo, a estabilidade cardiaca e
vascular, prover reposicao de liquidos (soroterapia) e de sangue (transfusdo),
manter a temperatura corporal, diagnosticar problemas que podem acontecer
durante a realizacdo do procedimento e tratar sempre que necessario, essas
sdo as funcdes bésicas exercidas pelo anestesiologista antes, no transcorrer e
ap0s o ato operatdrio.
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J& a denominacdo anestesista tem um carater mais genérico e pode ser usada para

denominar qualquer ndo especialista® que aplique uma anestesia.

6.1.2 Deveres do anestesiologista

O anestesiologista esta submetido a duas classes de deveres: 0s genéricos, impostos
indistintamente a todos os médicos e os especificas de sua especialidade.

Genericamente, pode-se dizer que o anestesiologista tem o dever principal de prestar
seu servico de forma diligente, atenta e cuidadosa, conforme o atual estagio de evolucdo da
Medicina, as regras consagradas de sua profissao e os recursos que Ihe estiverem disponiveis.

N&o estamos com aqueles que pregam serem de resultado as obrigacdes do
anestesiologista.

Doutrina e jurisprudéncia mais se tém debrucado sobre a responsabilidade do cirurgido
plastico, em muitos casos identificando na sua atividade, independentemente do carater
estético ou reparador com que atue, uma fonte geradora de obrigacdes de meios.

Os fundamentos ali utilizados se adequam perfeitamente a especialidade em exame: o
médico lida diretamente com a morfologia humana, deparando-se, muitas vezes, com reacoes
imprevisiveis do organismo.

Existe sempre uma 4&lea, um risco de insucesso e a responsabilidade do
anestesiologista ndo é do tipo objetivo.

N&o deve ele responder pelos simples risco que sua atuacdo cria ao paciente, nos
termos do art. 14, § 4° do CDC.

AGUIAR JR. (op. cit., p.39) registra que:

A orientacdo hoje vigente na Franga, na doutrina e na jurisprudéncia, se
inclina por admitir que a obrigagdo a que esta submetido o cirurgido plastico
ndo é diferente daquela dos demais cirurgides, pois corre 0 mesmo risco e

31V, g. os cirurgides-dentistas que, nos termos do 4°, § 1°, V, da Consolidac&o das Normas para Procedimentos
nos Conselhos de Odontologia, aprovada pela Resolugdo CFO n° 63/2005, podem aplicar anestesia local e
troncular nos procedimentos de sua competéncia. Anestesia local: “A inje¢do do anestésico ¢ feita numa pequena
area, em qualquer parte do corpo, com vistas a atingir apenas as terminagdes nervosas daquele local especifico.
Torna insensivel uma porcdo do corpo necessaria para realizar pequenas cirurgias, como, por exemplo, retirada
de uma verruga, sutura de um corte etc” (BAGATINI et al., 2001, p. 27). Anestesia troncular: “Um nervo,
isoladamente, ou um conjunto de nervos que forma um tronco nervoso é bloqueado por anestésico local, com o
objetivo de conseguir a anestesia de uma regido bem especifica do corpo, como nervos maxilares e
mandibulares. E o caso das anestesias realizadas pelos dentistas” (loc. cit.).
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depende da mesma &lea. Seria, portanto, como a dos médicos em geral, uma
obrigacdo de meios [...] - Penneau, La Responsabilité..., p. 35. Duas
decisdes da Corte de Lyon e da Corte de Cassagéo, de 1981, comentadas por
Geoges Durry (Revue Trimestrielle de Droit Civil,1982, p. 153), reafirmam
que se trata de uma obrigacdo de meios, porque em toda operagéo existe uma
alea ligada a reacdo do organismo.

Na jurisprudéncia, a mesma tese vem recebendo acolhida em diversos Tribunais
patrios. No TJ/RJ, apenas a titulo de exemplificacdo, o julgamento das Apelacdes Civeis
1329/90, 4878/95, 6680/97 e 970/2000. No TJ/SP, a Apelacdo Civel 36.043-4/9. E no STJ, o
REsp n° 332025-MG e o n° 81101-PR.

Ainda em termos de obrigacGes genéricas, cabe ao anestesiologista 0 mais completo
dever de informacéo, nio apenas com base no art. 46 do Cddigo de Etica Médica, mas com
mais forgca ainda, no que dispde o art. 6°, 1ll do CDC. De forma clara, deve informar ao
paciente, especialmente, sobre o tipo anestésico a ser utilizado, seus riscos possiveis e
esclarecer todas as duvidas que possam surgir.

Cabem-lhe ainda os deveres de sigilo, de atestar e receitar de forma legivel, nado
abandonar plantdo sem a presenca de um substituto, abster-se de discriminac6es, abster-se de
participar de procedimentos degradantes ou crueis, abster-se de alimentar compulsoriamente
pessoa em greve de fome, respeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a
execucdo de seu tratamento, salvo em caso de risco iminente de vida e todos aqueles outros
deveres trazidos no CEM.

No que diz respeito aos deveres precisos da sua especialidade, surgem para o
anestesiologista as seguintes obrigacdes: avaliar todos os equipamentos necessarios para a
realizacdo da anestesia antes do inicio do ato anestésico, monitorar, durante e ap0s a operacao,
o nivel de consciéncia, pressdo arterial, pulso, ritmo cardiaco, respiracdo, coloracdo da pele e
de mucosas, niveis de oxigénio e gas carbbnico no sangue, temperatura, volume urinario,
atividade muscular e outras fungées vitais do paciente.

Para isso, deve permanecer ao seu lado por todo o tempo da cirurgia. Cabe-lhe cuidar
do paciente até que os efeitos do anestésico desaparecam ou ndo mais causem alteracdes
importantes nas condicdes fisiologicas do doente.

Quanto ao dever de informar, algumas instrugdes ndo podem ser negligenciadas: de
acordo com informacdes da Sociedade Brasileira de Anestesiologia®’, o paciente deve ficar

em jejum absoluto, sem comer ou beber nada, nem mesmo agua, pelo menos 8 horas antes da

%2 SOCIEDADE BRASILEIRA DE ANESTESIOLOGIA. Dividas sobre Anestesia?. Disponivel em:
<http://mww.sha.com.br/info/menu/101.asp>. Acesso em : 10 out 2006.


http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/doc.jsp?livre=(RESP.clas.+e+@num='332025')+ou+(RESP+adj+'332025'.suce.)
http://www.stj.gov.br/jurisprudencia/doc.jsp?livre=(RESP.clas.+e+@num='81101')+ou+(RESP+adj+'81101'.suce.)
http://www.sba.com.br/info/menu/101.asp
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operacao. A goma de mascar também esta proibida, por provocar aumento de ar e de sucos
géastricos no estdbmago, podendo causar vomito depois da operacao.

E ainda obrigacio do anestesiologista informar-se sobre os nomes de todos os
remédios regularmente utilizados pelo paciente e daqueles que lhe dao alergia.

E sua responsabilidade cuidar para que sejam removidas da boca do paciente pecas

dentéaria moveis, como dentaduras pivos, pontes, especialmente as de menor tamanho.

6.2 CHOQUE ANAFILATICO

Questdo que com relativa freqiiéncia tem chegado aos nossos Tribunais e que ainda
ndo mereceu uniformizacdo de tratamento é a do chamado choque anafilatico ou anafilaxia.
Sobre o tema, alias, a doutrina juridica € bastante escassa, se ndo inexistente.

Em termos médicos, temos as seguintes informacoes:

O choque anafilatico é uma reacdo alérgica intensa que ocorre minutos apés
a exposicdo a uma substancia causadora de alergia, chamada de alérgeno.
[...] Apbs o contato com o alérgeno, seus vasos sanguineos deixam vazar
liquido para a area circunvizinha. Como resultado, sua pressdo arterial pode
cair abruptamente. Como diminui o fluxo sanguineo, menos oxigénio atinge
0 cérebro e outros 6rgdos vitais. Como esses 6rgdos ndo podem mais
funcionar bem, seu corpo entra em estado de choque. Além disso, seu corpo
responde ao alérgeno liberando substancias, como a histamina, que causam o
edema (inchacdo) e "rash" (vermelhiddo) da pele, e um prurido (coceira)
intenso.

Algumas complicagbes do choque anafilatico incluem dano cerebral,
insuficiéncia renal e morte.®

E certo que o alérgeno capaz de causar o choque anafilatico nem sempre se encontra
em substancia utilizada em procedimento médico ou anestésico. Muito comuns 0s choques
causados por substancias encontradas em alimentos, aditivos alimentares, picadas e mordidas
de insetos. Em casos mais raros, poeira, outras substancias presentes no ar, caspa e animais
domésticos.

De relevo para o presente estudo, todavia, 0os choques decorrentes da exposicdo do
paciente a drogas como a penicilina, a dipirona, a benzocaina e a lidocaina, com as quais mais

rotineiramente podem se deparar os anestesiologistas.

¥ CHOQUE anafilatico. Disponivel em <www.alergias.med.br/choque.html>. Acesso em 02 out 2006.
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Diante dessas ocorréncias, deve o especialista responder pelos danos causados ao
paciente?

Busquemos a resposta no que ja se estudou acerca da responsabilidade civil e de suas
excludentes.

Pudemos definir como caso fortuito o fato imprevisivel e inevitavel, estranho ao
suposto causador do dano e que por si s6 constitui a sua causa efetiva. Vimos ainda que a sua
imprevisibilidade e a sua inevitabilidade atribuem-lhe o poder de excluir a responsabilidade
do agente, desde que verificadas no caso concreto, avaliando-se 0 que seria razoavel de se
exigir diante da hipdtese que se apresenta.

Pergunta-se: o choque anafilatico é evento passivel de previsdo pelo anestesiologista?

Em alguns casos sim. Assim, quando o paciente relata histérico familiar ou ocorréncia
anterior de reacdo alérgica a determinada medicacao e ainda quando a reacao se verifica nos
chamados testes de alergia.

Nessas hipoteses, caso tal informacao ndo tenha sido omitida do especialista, a sua ndo
observancia importara em negligéncia grave, afastando a alegacdo de caso fortuito exatamente
por afastar-se 0 argumento da sua imprevisibilidade.

Entretanto, o choque pode decorrer mesmo do contato com substancia a que o paciente
nunca apresentou reacdo aparente ou ainda com uma daquelas a qual ndo tenha reagido no

referido teste de alergia.

E o que se depreende dos ensinamentos de BAGATINI et al. (2001, p. 82):

H4 testes de seguranca? Testes que mostram se um paciente pode ou ndo ser
submetido a uma anestesia com seguranga ou ter uma reacdo alérgica a
algum farmaco? Sdo o sonho de anestesiologistas, alergistas e pacientes.
Infelizmente, esse sonho dificilmente se tornara realidade, pois a quantidade
de produtos quimicos disponiveis é tdo grande, que seria necessario realizar,
antes de cada anestesia, varios milhares de testes, o que é inexequivel. Ndo
existe teste de triagem que possa determinar se um individuo pode ou ndo ser
submetido a uma anestesia.

Em pacientes atipicos ou naqueles que tém histéria de ter desenvolvido um
choque anafilatico, na tentativa de identificar a quais substancias esses
individuos sdo alérgicos, alguns testes sdo utilizados. [...]

Os testes devem ser avaliados por pessoas experientes e apresentam grau de
confiabilidade que ndo alcanca os 100%. [...]

Um resultado negativo ndo afasta completamente a possibilidade de
desenvolver uma reacdo alérgica mais tarde, quando da reexposi¢do ao
antigeno.
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Previsivel o choque nesses casos? Néao, absolutamente.

Conclui-se, entdo, que afastada estard a responsabilidade do anestesiologista sempre
que a reacdo ao alérgeno ndao puder ser prevista no caso concreto, por configurar-se o caso

fortuito como excludente da responsabilidade.

Por outro lado, se a previsibilidade se mostrar no caso concreto — pelos registros de
ocorréncias anteriores, por exemplo —, 0 nexo de causalidade ndo estara desfeito e a culpa

restara configurada pela negligéncia diante de informacdo vital ao paciente.

Este o entendimento adotado pelo TJ/RJ no julgamento da Apelacdo Civel 29069/02,
em que se reconheceu, com base na prova pericial colhida, a imprevisibilidade do choque
havido:

O nexo de causalidade foi afastado por fato absolutamente imprevisivel,
caracterizando a fortuidade, qual seja, a reacdo do organismo da paciente a
medicacdo normalmente ministrada em cirurgia de caracteristica
notavelmente invasiva. [...] Circunstancias inerentes as proprias condi¢Ges
do organismo da paciente teriam provocado o resultado letal.

No mesmo sentido (fatalidade), a Apelacao Civel 12799/04, julgada em 17.08.04, pela
E. Quarta Camara Civel do TJ/RJ.

No que diz respeito a negligéncia acerca das informagdes prévias do paciente, no
julgamento da Apelacdo Civel 23455/01 pelo TJ/RJ lé-se voto vencido da lavra do Des.
Sydney Hartung, entendendo presente a responsabilidade do anestesiologista pelo choque
anafilatico no caso de paciente que sabia ser alérgica a determinada substancia, ndo foi
perguntada sobre ter ou ndo ter alergias, e, no entendimento do referido votante, foi medicada

exatamente com essa substancia®, vindo a falecer em decorréncia de choque anafilético.

% A divergéncia decorreu especificamente da discordancia sobre qual medicamento que teria sido ingerido pela
falecida: Buscopan Simples ou Buscopan Composto, sendo certo que o primeiro ndo contém dipirona — o
alérgeno em questdo — e o segundo contém.
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6.3 EQUIPE CIRURGICA: AUTONOMIA OU SOLIDARIEDADE?

A Anestesiologia caminha ao lado da Cirurgia, em suas diversas especialidades. Nao
raras vezes, véem-se lado a lado no polo passivo das chamadas “agdes de erro médico” o

cirurgido e o anestesiologista.

Doutrina e jurisprudéncia divergem sobre a existéncia de uma eventual relagdo de
solidariedade ou autonomia entre a responsabilidade desse especialista e a do cirurgido
envolvido, trazendo inseguranca juridica, com indesejados resultados praticos conflitantes.

E certo que uma das mais comuns respostas que hoje nos oferecem os estudiosos esta
intimamente ligada a evolucdo da pratica médica e, notadamente, da Anestesiologia como

especialidade medica.

Entdo, debrucemos-nos, brevemente, sobre a evolucdo historica da Medicina e da
Anestesiologia no Brasil, para entendermos o raciocinio que nos tem sido apresentado como

satisfatorio ao questionamento em estudo.

FRADERA (1992, p. 135) ensina que:

Em épocas mais recuadas, o cirurgido realizava as intervenc¢des de forma
‘artesanal’, ndo existindo anestesia, o doente era imobilizado durante o ato
cirdrgico, a forca, por circunstantes®.

A aparicdo de equipes médicas, tais como as entendemos hoje em dia, é
relativamente recente, devendo-se isto [...] ao progresso da ciéncia e da
técnica médicas.

Segundo SCLIAR (2005), no Brasil, as mais remotas referéncias da Medicina
repousam nos pajés e curandeiros, que no tratamento de suas tribos se utilizavam de

produtos naturais e rituais de magia.

No processo de conversdo dos nativos, a Medicina Jesuitica apareceu, no final do
século XVI, ao lado dos fisicos, representantes da Medicina oficial formados em

universidades européias.

% Nota do original: “dntecessor do cirurgido foi o barbeiro, por sua familiaridade com instrumentos préprios a
realizacdo de incisoes.”
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Somente apo6s a vinda da familia real portuguesa, ja em 1832, criaram-se as

primeiras faculdades de Medicina brasileiras, no Rio de Janeiro e em Salvador.

Até entdo, a assisténcia hospitalar se reservava as Santas Casas de Misericordia,
gque mais se preocupavam em abrigar e proporcionar assisténcia religiosa os doentes, do

que propriamente em trata-los.

No século XVIII, JESUS (2005), MARQUES (2005) e MOTT (2002) nos ajudam a
distinguir a presenca das seguintes figuras, ligadas a salde e a compreender o caréater

rudimentar com que a Medicina era exercida:

O médico: branco e livre, freqlientara a Universidade de Coimbra por quatro anos.
Retornado ao Brasil, estava autorizado a exercer a Medicina. Por aqui fiscalizava a arte
médica e prescrevia medicamentos internos. N&o praticava a sangria, que era considerada

menos nobre por se tratar de trabalho manual e sangrento.

Barbeiros ou sangradores: negros forros ou escravos, ndo haviam passado por uma
universidade. Aplicavam ventosas, sangravam, arrancavam dentes, cortavam cabelos e

faziam barbas. Seriam sucedidos pelos cirurgifes.

Enfermeiros: igualmente negros forros ou escravos, ndo precisavam ter nogdes de

Medicina. Limitavam-se a cumprir as ordens dos medicos e cirurgides.

Parteiras: mulheres que cuidavam do corpo feminino. A partir do século XIX,
passou-se a exigir diploma especifico obtido numa das duas faculdades entdo existentes,
para 0 que se exigia alfabetizacdo e dominio da lingua francesa. Tais exigéncias acabaram
por jogar na clandestinidade a maioria daquelas que ja exerciam o oficio e assim

permaneceram.

Boticarios: na sua maioria, cristdos-novos fugidos da Inquisicdo ou deportados
pelos Tribunais do Santo Oficio. Eram os farmacéuticos da época, que importavam quase
toda a sua matéria prima de Portugal. Atendiam, prescreviam a faziam curativos. Vendiam
plantas medicinais, pos e elixires e faziam receitas caseiras conhecidas por mezinhas.
Trabalhavam com as mdos, o que atribuia a sua atividade o carater de pouco nobre na visdo

da metrépole.

Entre os tratamentos utilizados, destacava-se a sangria: com o auxilio de uma
lanceta, navalha ou casco de animal, fazia-se escarificacdes por varias partes do corpo do

paciente. Considerava-se que ao expulsar o sangue a salde se restabeleceria, pelo
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esvaziamento das veias e desentupimento do corpo. Recolhia-se o sangue nas bacias de
sangria e, apds, enfaixavam-se os cortes. Noutros casos, quando o0 sangue surgia,
aplicavam-se ventosas as feridas para retirar-lhes o ar, ou ainda sanguessugas, vermes de

agua doce levados pelos barbeiros em recipientes cheios d’agua.

Também por considerar que a excrecao purificava o corpo, muito se utilizavam a
purga e o clister, uma espécie de lavagem intestinal feita com grandes seringas de
porcelana, madrepérola ou prata. E para o tratamento da corrugcdo, uma espécie de diarréia
grave, utilizava-se com frequéncia o sacatrapo: preparava-se uma mistura de aguardente,
fumo, pimenta e pélvora, onde se mergulhava um pedaco pontiagudo de madeira revestido

num pano que, apos, era introduzido no anus do doente.

Ainda FRADERA (op. cit.) sustenta que, por longo tempo, doutrina e
jurisprudéncia entenderam que o cirurgido era o unico responsavel pelos danos que

pudessem decorrer do ato cirurgico.

Isso porque o cirurgido era, desde as origens da pratica cirurgica no Brasil até um
tempo muito mais recente, “a figura dominante dentro da equipe, a ponto de obscurecer
todos os demais” e, ainda, por que a Medicina ndo havia atingido o grau de evolucdo e
especializacdo que hoje se verifica, “de tal modo que era possivel ao cirurgido manter o
controle e coordenar todas as acGes dos membros de sua equipe, durante a realizacdo de

uma operagdo, inclusive o anestesista” (1bid., p. 136).

Originariamente, entdo, considerava-se que o médico-chefe, por estar no comando
da equipe cirurgica, era o responsavel por qualquer intercorréncia que pudesse acometer o
paciente. O anestesiologista era visto como um seu auxiliar, que executava atos sob as suas

ordens, para o0 bom desempenho da intervencao.
Tal entendimento predominou até uma época bem recente.

Aplicava-se ao caso o disposto no art. 1521, 1ll, do CC/16, por reconhecer-se o
vinculo de preposicdo ali previsto. Fundava-se, entdo, a responsabilidade do cirurgido na

culpa in eligendo, pela infeliz escolha do anestesiologista que deu causa ao dano.*®

Neste sentido, apenas a titulo de exemplo, os seguintes julgamentos:

% Com o CC/02, entretanto, como visto, a responsabilidade pelo fato de terceiro prevista para a hipotese passou
a ser objetiva (art. 932, 111, c/c art. 933), exigindo-se apenas a culpa do terceiro por cujo ato se responsabiliza.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DE MEDICO - ERRO MEDICO - DANOS
CAUSADOS POR APLICACAO DE ANESTESIA - DIREITO DE
REGRESSO - IMPOSSIBILIDADE - INDENIZACAO - ART. 1521, INC.
i

Responsabilidade Civil. Erro médico. Responsabilidade do cirurgido por ato
culposo do anestesiologista. Configuracdo. Vinculo da preposi¢cdo. Codigo
Civil. Artigo 1.521, I1I. Aplicagdo. Demonstrado que a causa dos danos tem
como fonte direta e imediata acdo ou omissdo do anestesiologista, no ato
cirrgico, presume-se, até prova em contrario, negligéncia, imprudéncia ou
impericia do profissional, pois se tivesse empregado, na execu¢do da tarefa
que lhe foi cometida, o cuidado, a atencdo e a técnica exigiveis nas
circunstancias, o resultado de dano certamente ndo teria ocorrido. Pelos atos
culposos do anestesiologista, responde, com ele, o cirurgido, que o escolheu,
0 contratou para fazer parte da sua equipe e o dirigiu no interior da sala de
operagbes... (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. Apelacgédo Civel n° 8071/97) — grifos nossos.

CIVIL — Agdo de indenizacdo — Erro médico — Responsabilidade solidaria
do cirurgido (culpa in eligendo) e do anestesista reconhecida pelo acérdao
recorrido — Matéria de prova — Simula n.° 7/STJ.

O médico chefe é quem se presume responsavel, em principio, pelos danos
ocorridos em cirurgia, pois, no comando dos trabalhos, sob suas ordens é
que executam-se 0s atos necessarios ao bom desempenho da intervencéo. Da
avaliacdo fatica resultou comprovada a responsabilidade solidaria do
cirurgido (quanto ao aspecto in eligendo) e do anestesista pelo dano causado.
Insuscetivel de revisdo esta matéria a teor do enunciado na Sumula n.° 7STJ.
Recurso ndo conhecido (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso
Especial n® 53.104-7-RJ) — grifos nossos.

A evolucdo da Anestesiologia, como especialidade médica reconhecida e difundida,
teve papel fundamental na transformacao desse entendimento, merecendo, pois, as breves

notas que se seguem.

Os primeiros estudos envolvendo o tema da anestesia remontam a Humphry Davy,
inglés, que no século XVIII, desprezando as opinides em contrario, resolveu inalar o

protdxido de azoto, descoberto em 1772 por seu conterraneo Joseph Priestley.

Percebeu que as inalacbes eliminavam as dores de dente que vinham Ilhe

incomodando.

Em 1798 publicou um livro em que recomendava o0 emprego do gas contra as dores

cirdrgicas.

Outros precursores da moderna Anestesiologia seguiram seus passos, pesquisando e

utilizando diferentes substancias na eliminagédo da dor.
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O alemdo Sertuerner, em 1805, isolou a morfina do épio. Michael Faraday, em 1818
descreveu os efeitos do éter, comparando-o ao gés hilariante. Henry Hill Hickmann, em 1824
defendeu a utilizacdo do gas carbonico e do prdprio gas hilariante.

Com o auxilio do éter, em 30 de setembro de 1846, William Thomas Green Morton,
dentista da cidade de Boston, extraiu um dente sem causar dor ao paciente, no que é

considerado um marco da cirurgia odontoldgica.

Registrou sua invencdo e procurou o Hospital Geral de Massachusetts, sob a direcéo
do Dr. John Collins Warren, a fim de utiliza-la em grandes cirurgias. Apds algum descrédito,
teve sua oportunidade em 16 de outubro de 1846. Aplicou num paciente que se submeteria a
extracdo de um tumor no maxilar direito a substancia que chamou de Leteon®”, permitindo que
a cirurgia se conduzisse de forma indolor. Ao final, o Dr. Warren dirigiu-se ao publico
presente, saudando uma nova era da Medicina com a expressdo: “Senhores, isto nao € uma

farsa.” Era o nascimento de uma ciéncia.

No Brasil, Francisco Manuel da Conceigédo, em 1848, apresentou no Rio de Janeiro a

tese Dos anestésicos em geral e do ether e do cloroférmio, em particular.

Em 5 de setembro de 1866, fez-se em Salvador, com resultado satisfatério, o primeiro
ensaio de anestesia local, utilizando-se o éter na extracéo da ultima falange de um polegar.

Em 26 de agosto de 1866, M.M. Pires Caldas tentou a extracdo de um célculo vesical
volumoso, auxiliando-o como anestesista o Dr. Otto Wucherer, que utilizou o cloroférmio.

Durante a Guerra de Canudos (1896-1897), Salvador serviu de palco para inUmeras
cirurgias realizadas nos feridos também com o auxilio do cloroférmio.

Gustavo dos Santos, vindo da Europa em 1885, trouxe consigo pequena quantidade de
cocaina, utilizada em cirurgia oftalmologica que foi a primeira a ser realizada no Brasil com
anestesia por esta droga, também na cidade de Salvador.

Em Séao Paulo, o primeiro registro do uso de anestesia data de 1927, na Santa Casa de
Misericordia. Naquele estado, em 1943, organizou-se o Servico de Anestesia do Hospital das
Clinicas e registrou-se o ensino da Anestesia nos cursos de graduacdo da Escola Paulista de

Medicina.

%7 Leteon era 0 nome de um rio grego cujas aguas, acreditava-se, podia fazer esquecer a dor. Utilizou-se, na
verdade, do protéxido de azoto. Acresceu outras drogas perfumadas e corantes para disfargar-lhe o cheiro,
mantendo um suspense que ajudou a dar maior notoriedade ao seu feito. Obrigado a revelar a formula utilizada e
vendo-se questionado por outros médicos que pretendiam para si 0 mérito da descoberta, terminou seus dias na
miséria, vindo a falecer em 1868. A ciéncia que criara passou a chamar-se “anestesia”, palavra grega que
significa “auséncia de sensacdes”.
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Somente em meados do século XX foi que a Anestesiologia passou a ser

reconhecida como especialidade médica no Brasil.

Em 25 de fevereiro de 1948 fundou-se a Sociedade Brasileira de Anestesiologia,
com sede na cidade do Rio de Janeiro e fins educacionais, de pesquisa, politico-
associativos, organizada para elaborar, difundir, e aprimorar os padrdes da especialidade.

Em 13 de Junho de 1950, fundou-se a sua regional gaucha, sob o nome de
Sociedade de Anestesiologia do Rio Grande do Sul (SARGS).

Em 1953, surgiu a primeira cadeira de Anestesia como disciplina académica no
pais, mais uma vez, na Escola Paulista de Medicina. Também em 28 de fevereiro daquele
ano, fundou-se a Sociedade de Anestesia da Bahia (SAB), cuja denominacdo,
posteriormente, passaria a Sociedade de Anestesiologia do Estado da Bahia (SAEB).

Em 24 de dezembro de 1975, foi a vez de criar-se a Sociedade de Anestesiologia do
Estado do Rio de Janeiro (SAERJ), pela fusdo da Sociedade de Anestesiologia do Estado

da Guanabara com a Sociedade Fluminense de Anestesiologia.

Com a difusdo da especialidade, veio o gradativo reconhecimento social, até
evoluirmos para o quadro atual de perfeita individualizacdo dos atos e das atribui¢cdes do

anestesiologista.
O fato social veio gradativamente transformando o Direito.

Podemos dizer que a jurisprudéncia evoluiu, a medida que a propria Medicina foi
se compartimentando e a Anestesiologia, sem qualquer duvida, se tornou especialidade

diversa dos demais ramos médicos, exigindo formacdo académica e profissional propria.

Hoje em dia, com base nessa perfeita individualizacdo de atribuicbes, tem
predominado o entendimento de que, embora a equipe médica atue em conjunto, ndo ha so

por isso responsabilidade solidaria entre todos 0s seus componentes.

Ja se tem entendido que o anestesiologista atua como profissional auténomo,
cabendo-lhe os deveres proprios da sua especialidade, que ndo se confundem com os de
nenhum outro médico. Assim, cada um responde pelos seus atos. A responsabilidade sera
daquele membro da equipe que deu causa ao dano reclamado. N&o responderia, entdo,
pelos danos anestésicos, o cirurgido chefe da equipe. Ao invés de solidariedade, a palavra

de ordem seria autonomia.
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A titulo de ilustracdo, FRADERA (op. cit., p. 137) registra antigo posicionamento
da jurisprudéncia francesa, que traduz perfeitamente o moderno entendimento dos tribunais

patrios:

Outras decisdes consideram o anestesista responsavel, antes, durante e apos
0 ato cirargico, com fundamento no fato de esta especialidade médica
proporcionar ao cirurgido a liberacho do encargo de controlar o
adormecimento do paciente, as suas condi¢Bes durante o ato cirdrgico, o seu
despertar etc.®

Nos nossos tribunais, apenas a titulo de ilustracdo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. SERVICOS DE
ANESTESISTA. AUTONOMIA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO
Apelacdo Civel. Ordinaria. Responsabilidade Civil. Erro médico. O médico
nao pode ser responsabilizado por ato que ndo praticou e que decorreu de
especialidade que escapa ao seu controle. O anestesista, médico
especialista, possui autonomia em relacdo ao médico, a quem ndo pode ser
imputada responsabilidade por ato lesivo daquele técnico... (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Apelagédo Civel n°
9650/02) — grifos nossos.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ANESTESISTA.
INDENIZACAO. CULPA. RELACAO DE CAUSALIDADE E
SOLIDARIEDADE. No exame da responsabilidade civil médica a
abordagem deve ser feita sob um duplo enfoque: a equipe cirdrgica e o dano
anestésico. As diversas especialidades que delineiam a atividade médica
atual, tém possibilitado a correta divisdo de tarefas e, por conseguinte, a
definicdo da responsabilidade civil de cada um dos membros que compdem
a equipe médica. Através da distribuicdo de obrigacdes € possivel atribuir-
se a cada médico uma determinada tarefa, possibilitando, assim, a
verificacdo do dano e da correspondente responsabilidade. ldentificado,
pois, o erro ou a falha do servico, é possivel imputar-se a responsabilidade
a quem, efetiva e diretamente, deu causa ao resultado, excluindo-se o0s
demais participantes da empreitada cirdrgica... (TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Apelagédo Civel n° 9290/05) — grifos
N0SS0S.

% Nota do original: “Os termos do acerto foram os que seguem: ‘Um cirurgido que recorre a um médico
anestesista reanimador, especialista altamente qualificado, desloca para seu colega o cuidado de assegurar o
adormecimento do paciente em condi¢des que permitam o ato operatdrio, de vigiar o estado respiratorio e
cardio-vascular do operado durante o ato médico, e assegurar seu despertar; que suas fungdes, embora tendo o
mesmo objetivo, ndo estdo subordinadas uma a outra, no estado atual da evolucdo da técnica médica’ Cour
d’Aix, 26.11.69, in La Presse Médicale du 17 janvier 1970, p. 134, cit. Por Vilar, art. ref., n. 51",
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Em sede doutrinaria, o mestre KFOURI NETO (2002, p. 158-159) abraca tal

entendimento:

O anestesista possui autonomia cientifica em relagdo ao cirurgido. A cada
dia, a anestesia adquire maior importancia. O paciente, muitas vezes,
permanece mais tempo sob os cuidados do anestesiologista que sob o
controle do préprio cirurgido-chefe. A responsabilidade do cirurgido é
independente. Afirmar o contrério seria negar o principio da especializacao
medica. A equiparagdo do médico-chefe ao diretor de orquestra ou ao
“capitdo de barco” ndo afasta as peculiaridades de cada caso concreto.

A regra é clara: trata-se de profissionais com autonomia cientifica e técnica,
com responsabilidades independentes. [...] A conclusdo é inexoravel: a
reparacdo dos danos causados por cirurgides e anestesistas ha de ser definida
no ambito das respectivas especialidades, mediante afericdo da impericia,
imprudéncia ou negligéncia de um e de outro.

Segue afirmando que apenas excepcionalmente o cirurgido respondera
solidariamente com o anestesiologista, naquelas hipoteses em que dele se puder exigir atenta
fiscalizagdo dos atos de “seu auxiliar”.

Entretanto, diante da moderna normatizacdo das atividades do anestesiologista,
como adiante descreveremos, pouco provavel poder-se exigir do cirurgido, em caso concreto,
a vigilancia e fiscalizacdo do seu atuar.

Por fim, 0 mestre prevé a seguinte possibilidade:

O cirurgido (obstetra, oftalmologista, endoscopista) pode ser
excepcionalmente responsavel pela culpa do anestesista na seguinte
hipbtese: o paciente recorre ao cirurgido, para determinada cirurgia. A
indicacdo do anestesista é feita pelo proprio cirurgido — que esclarece ao
paciente ser o anestesiologista indicado integrante de sua equipe, 0 Gnico em
que ele, cirurgido, deposita confianga. (Ibid. p. 159).

Ocorre que, salvo melhor juizo, a situacdo acima prevista como hipdtese
excepcional, na pratica € regra.

E a propria Sociedade Brasileira de Anestesiologia quem nos afirma:

Quem escolhe o Anestesiologista?

Vocé tem o direito de escolher o seu anestesiologista. Normalmente, porém,
0s hospitais possuem Servigos de Anestesia com 0s quais 0 Seu cirurgido ja
esta acostumado a trabalhar. Afinal, operacdo é trabalho de equipe, e ele
gosta da equipe completa.®

¥ SOCIEDADE BRASILEIRA DE ANESTESIOLOGIA. Dividas sobre Anestesia?. Disponivel em
<http://mww.sha.com.br/info/menu/101.asp. Acesso em 06 set 2006.
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O que se vé na prética da atividade cirargica é a imposicdo de determinado
anestesiologista pelo cirurgido chefe da equipe. E aquele o profissional em quem o cirurgido
confia, com o qual j& opera ha longo tempo e, por isso, ndo se abre ao paciente a possibilidade
de escolha de um outro especialista.

Essa aproximagdo com o universo pratico da Anestesiologia faz-se necessaria, a fim de
permitir-nos uma reavaliagdo dos fundamentos que baseiam o moderno posicionamento
difundido, estabelecendo para a questdo o necessario enfoque consumeirista que ainda ndo se
fez claro sobre o tema.

Trata-se de uma realidade sobre a qual nossos doutrinadores ainda ndo parecem ter se
debrucado, mas que ja foi identificada pela jurisprudéncia patria. Tanto assim, que a relevante
questdo da contratacdo do anestesiologista como imposicdo do cirurgido chefe de equipe ja
vem sendo registrada em alguns acordaos.

E o que se verifica pelo seguinte extrato:

... A médica anestesista é integrante da equipe. Importante frisar-se que a
mesma foi escolhida pelo recorrente [o cirurgido chefe da equipe] e ndo
contratada pela paciente. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
R10 DE JANEIRO. A.l. n° 5856/02).

Todavia, nenhuma consideracao se faz sobre a forma como deveria incidir o CDC
nesses casos examinados. Carecemos ainda de um enfoque consumeirista sobre a questéo.

Nada se Ié sobre a aplicabilidade do CDC as relagbes paciente-cirurgido-
anestesiologista e seus possiveis efeitos em termos de definicdo de solidariedade ou
autonomia entre os dois ultimos.

N&o se pode negar que hoje, dentro do sistema de normas que nos regula, com
algumas poucas ressalvas*’, a relagdo médico-paciente se submete aos ditames do Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor.

Se é o cirurgido quem elege o anestesiologista — que muitas vezes o paciente s6 vem
a conhecer no imediato pré-operatorio —, ele deve responder solidariamente pelo erro do
profissional escolhido. E o fundamento dessa solidariedade deve ser buscado na lei
consumeirista, que hoje €, em regra, o regulamento aplicavel a tais casos.

A solucdo parece estar no conceito de cadeia de fornecimento do servico, sobre a
qual leciona MARQUES (2002, p. 335):

%0 A excecdo fica por conta das hipoteses previstas no presente trabalho como sendo de responsabilidade
extracontratual do médico.
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O art. 3° do CDC bem especifica que o sistema de protecdo do consumidor
considera como fornecedores a todos os que participam da cadeia de
fornecimento de produtos [...] e da cadeia de fornecimento de servicos (o
organizador da cadeia e os demais participes do fornecimento direto e
indireto, mencionados genericamente como “toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de ... prestacdo de servigos”)
ndo importando sua relagéo direta ou indireta, contratual ou extracontratual
com o consumidor.

O reflexo mais importante, o resultado mais destacével desta visualizacdo
da cadeia de fornecimento, do aparecimento plural dos sujeitos-
fornecedores, é a solidariedade dentre o0s participantes da cadeia
mencionada nos artigos 18 e 20 do CDC e indiciada na expressdo genérica
“fornecedor de servicos” do art. 14, caput, do CDC... (grifos nossos).

N&o nos parece que se deva reservar o conceito de cadeia de fornecimento de servicos
exclusivamente para pessoas juridicas. Se, de todo, é mais facil visualizarmos pessoas
fisicas inseridas na cadeia de fornecimento de produtos (produtor, comerciante, revendedor
e outros), nada impede que as identifiquemos também nas cadeias de fornecimento de
servicos, onde tradicionalmente se situam pessoas juridicas (v.g. agéncia de viagens, hotel,

operadora, empresa de turismo receptivo etc).

Assim, na medida em o cirurgido imponha ao paciente a atuagdo de um
determinado anestesiologista como condicao sine gua non para a realizacdo do seu servico
contratado (a cirurgia propriamente dita), poderemos identifica-lo, sendo como verdadeiro
agenciador do servico do anestesiologista (eis que essa exigéncia tem em regra outras
motivacdes que ndo a retribuicdo pecuniaria entre os profissionais, como exige o art. 710
do CC/02 para caracterizar o contrato de agéncia), no minimo como um intermediario do

servico a ser prestado por aquele especialista.

E como tal, estaria inserido na cadeia de fornecimento da prestacdo do servico

anestésico.

Note-se que ndo se fala na formacdo de uma cadeia de servicos pela simples
aglutinacdo de diversos servigos prestados autonomamente ao paciente e unidos por uma
mesma finalidade principal (a cirurgia propriamente dita, a anestesia, a enfermagem, a

instrumentacao cirdrgica e tudo o mais que se fizer existir).
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O que define a formacdo da cadeia € exatamente a atuacdo do cirurgido chefe da
equipe, ao impor a atuacao acessoria de um determinado anestesiologista como condicéo de
seu trabalho.

O primeiro contato paciente-anestesiologista, ndo raro, é feito apenas alguns
momentos antes da cirurgia, na consulta preparatoria. Tal como em muitos casos o paciente
chega ao cirurgido por indicacdo de seu plano de salde, chegard também ao anestesiologista
por indicagéo do cirurgido.

A solidariedade, nesses casos, se impde como verdadeiro corolario da protecéo
consumeirista que a relacdo médico-paciente deve ver assegurada, até que se altere a

legislagdo atualmente em vigor.

E como essas hipoteses constituem verdadeira regra, conforme afirmativa da propria
SBA acima transcrita, ousamos dizer que a regra nas relaces entre cirurgides chefes de

equipe e anestesiologistas deve ser a solidariedade.

As ressalvas admitidas ficam por conta do atendimento prestado por anestesiologista
de plantdo ou por aquele excepcionalmente contratado pelo paciente, de forma direta. Aqui a
situacdo € diversa, porque o paciente ndo lhe chega por determinacdo do cirurgido. No
primeiro caso, a interposta pessoa entre o especialista e 0 paciente é o proprio hospital, que
determina a escala dos plantdes. E no segundo, a escolha € livre do paciente. Em qualquer
caso, ndo se pode considerar o cirurgido chefe de equipe responsavel pelos danos
exclusivamente anestésicos, porque ele simplesmente ndo integra a cadeia de fornecimento do

servico daquele profissional.

Também os médicos que trabalham no Sistema Unico de Satde, nesta condi¢o néo se
submetem aos ditames do CDC. Nao se trata de profissionais liberais, mas de funcionarios
publicos. Via de regra participa dos procedimentos conforme a escala de plantdo montada
pela instituicdo. Ndo tem responsabilidade objetiva, porque esta se reserva a pessoa juridica
de Direito Publico a que estd vinculado. Responde, entdo, subjetivamente, nos termos do
CC/02 e sem que sobre ele pesem disposicdes consumeiristas, como a inversdo do dnus da

prova.
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6.4 CULPA CONTRA A LEGALIDADE E NORMATIZACAO DA
ANESTESIOLOGIA

Outra questdo relevante, ndo sO para 0s anestesiologistas, mas para toda a classe
medica, é a da chamada culpa contra a legalidade.

Trata-se de teoria surgida para abrandar os rigores da imposic¢ao da prova da culpa ao
lesado, para quem a mesma muitas vezes se mostra impossivel.

Implica na presuncdo relativa de culpa do agente, sempre que restar comprovado o
nexo de causalidade entre o dano e o descumprimento de uma norma legal, técnica ou
administrativa acerca do desenvolvimento de uma atividade regulamentada, inclusive o
exercicio profissional.

Diz-se que nestes casos, a culpa se verifica in re ipsa, ou Seja, na propria coisa, na
propria violacdo da norma.

Vem recebendo crescente acolhida, em especial nos julgamentos do TJ/RJ, para 0s
casos de delitos do transito, acidentes de trabalho e no ambito da defesa do consumidor,
notadamente na questdo da negativacdo ndo informada dos nomes de supostos devedores nos
cadastros de restricdo do credito.

Todavia, encontra campo fértil para sua plena aplicacdo na responsabilidade medica,
para cuja solucdo ainda ndao tem sido utilizada.

Notaveis sobre o tema, 0s ensinamentos do Desembargador ABREU E SILVA (2005),
que ressalta ter a CR/88 imposto como dever juridico fundamental o respeito a vida e
incolumidade corporal e patrimonial, proibindo acdes danosas e injustas a bens de pessoas
inocentes.

CAVALIERI FILHO (op. cit., p. 61) explica que podemos falar de culpa contra a
legalidade...

... quando o dever violado resulta de texto expresso de lei ou regulamento,
como ocorre, por exemplo, com o dever de obediéncia aos regulamentos de
transito de veiculos motorizados, ou com o dever de obediéncia a certas
regras técnicas no desempenho de profissdes ou atividades regulamentadas.
A mera infracdo da norma regulamentar é fator determinante da
responsabilidade civil; cria em desfavor do agente uma presuncdo de ter
agido culpavelmente, incumbindo-lhe o dificil 6nus de prova em contrario.
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Exatamente por lidar com o dever de obediéncia a certas regras técnicas no
desempenho de profissbes € que a teoria merece atencdo da classe médica e, até onde interessa
ao presente estudo, especialmente dos anestesiologistas.

Onde entdo estariam inseridas as normas técnicas do exercicio da Anestesiologia?
Podem ser considerados, para efeito de aplicacdo da teoria da culpa contra a legalidade os
dispositivos trazidos pelo Cédigo de Etica Médica?

Sobre o referido Cddigo, aprovado pela Resolucéo n° 1246/88 do Conselho Federal de
Medicina, dignas de notas as consideracdes de ROCHA (2004, p. 50 et seq):

O Cadigo de Etica Médica [...] representa o conjunto de deveres e normas
éticas, que servem de fonte de inspiracdo e norteiam a conduta profissional
do médico, uma vez que nesse Codigo encontra-se a perfeita caracterizacao
da profissdo médica e a formulacdo completa dos deveres que o médico
precisa observar em sua atividade profissional. [...] Contudo, o que
realmente interessa é evidenciar qual o valor juridico que tém essas normas,
e, ademais, quem sao seus destinatarios.[...] As normas incluidas no Cédigo
Deontoldgico estdo revestidas de um significado ético-moral. Sendo assim,
os deveres sdo de ordem moral, portanto, essas normas ndo poderdo ser
exigiveis de forma coativa como as propriamente juridicas.

A autora segue, no entanto, afirmando um evidente valor juridico das normas ali
contidas. Ultrapassando a sancéo disciplinaria estabelecida conforme os valores éticos-morais
nelas trazidos, aquelas regras devem ser utilizadas na interpretacdo dos contratos medicos, a
luz da boa-fé objetiva, por constituirem “a representacdo mais completa e genuina dos usos
profissionais dos médicos”.

Por isso é que conclui:

Consideramos que ANCONA LOPEZ tem toda razdo, quando afirma que os
elementos que deverdo conduzir o juiz na avaliagdo da culpa médica serdo
extraidos do Codigo de Etica Médica, “pois é neste diploma legal que estdo
delineados os principios de conduta desse profissional”.

A realcar a forca das disposicdes contidas no Cddigo de Etica Médica, em artigo
elaborado a luz do anterior diploma publicado em 1965, REALE JUNIOR (1977, p. 50)

trouxe consideracdes atemporais e, por isso mesmo, aplicaveis aquele atualmente em vigor:

... quando o legislador patrio cometeu ao Conselho Federal de Medicina a
incumbéncia de elaborar o Cédigo de Deontologia Médica, ndo o fez para a
proclamagdo de mera “Carta de principios”; o que deflui da lei ¢ a emanag@o
de um corpo de normas que possa conciliar a “dignidade pessoal” do médico
e as exigéncias do bem comum.
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De outra forma, ndo teria 0 Governo da Republica conferido ao Conselho
Federal e aos Conselhos Regionais, em seu conjunto, a dignidade de
Autarquia, isto é, um servico publico federal auténomo dotado de
personalidade juridica prépria, com fungdes e poderes que expressamente
Ihe foram delegados.

Logo, pode-se dizer que o CEM elenca regras técnicas que devem ser consideradas
quando da apuracédo de danos causados no desempenho da profissdo médica.

Mais que isso, devem ser levadas em consideracdo as regras contidas nas Resolucdes
do Conselho Federal de Medicina e dos Conselhos Regionais de Medicina acerca do
desempenho das diversas especialidades médicas, primordialmente técnicas.

No campo da Anestesiologia, a pedra de toque deve ser a Resolugdo n° 1.363/93 do
CFM (vide o anexo trazido no presente trabalho), que estabelece as condi¢bes minimas de
seguranca para a pratica de anestesia e impde determinacdes aos medicos que a praticarem.

Entre os principais deveres criados para 0 anestesiologista, encontram-se o de
conhecer previamente as condi¢des clinicas do paciente a ser anestesiado, decidindo de modo
soberano e intransferivel sobre a conveniéncia da anestesia; abster-se de anestesiar o paciente
se 0 ambiente hospitalar ndo Ihe oferecer as condi¢cdes de seguranca minima para o ato;
manter-se em vigilancia permanente ao lado do paciente durante o ato anestésico; verificar e
registrar em ficha propria os sinais vitais, a ventilacdo, a oxigenacdo e a circulacdo do
paciente durante o ato anestésico; abster-se de realizar anestesias simultdneas em pacientes
distintos, ainda que no mesmo ambiente cirdrgico.

Entre as condicdes de seguranca minimas exigidas para o ato anestésico, encontram-se
0S equipamentos, gases e drogas que permitam a realizacdo de qualquer anestesia com
seguranca, desfibrilador, sistema ventilatorio e medicacOes essenciais para utilizacdo
imediata, caso haja necessidade de procedimento de manobras de recuperacao
cardiorespiratoria.

Outras normatizacdes mais especificas se encontram em ResolucGes esparsas do CFM,
gue acabam por remeter a ja referida Resolucdo CFM n° 1.363/93, como a de n° 1.536/98,
que exige as condicdes hospitalares minimas de seguranca naquela previstas para a aplicacéo
de anestesia geral em pacientes a serem submetidos a cirurgia por cirurgido-dentista (art. 3°) e
a de n° 1.640/2002, que também impBe para a realizacdo de eletroconvulsoterapia sob
procedimento anestésico aquelas mesmas exigéncias minimas (art. 6°).

No ambito dos Conselhos Regionais de Medicina, por todas, citamos a Resolucdo n°

180/2001, do CREMERJ, que igualmente exige as condicbes de seguranca minimas
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estabelecidas na dita Resolucdo n°® 1.363/93 para a pratica de anestesias em cirurgias com
internacéo de curta permanéncia** no Estado do Rio de Janeiro.

Todas essas, normatizacbes da profissdo ou da especialidade que devem ser
observadas pelo Anestesiologista, sob pena de configurar-se a culpa contra a legalidade pelo
seu simples descumprimento, quando ele vier a causar danos a um determinado paciente.

Configurada a culpa contra a legalidade, cabe ao profissional a dificil comprovacéo de
ndo ter agido com culpa ou ainda a comprovagdo de qualquer das excludentes do dever de
indenizar possiveis.

*1 A propria Resolugio CREMERJ 180/2001 conceitua “cirurgias com internagio de curta permanéncia” como
sendo todos os procedimentos clinico-cirdrgicos (com excecdo daqueles que acompanham os partos) que, pelo
seu porte e por ndo terem necessidade de cuidados especiais no pds-operatorio, dispensam o pernoite do
paciente, com tempo de permanéncia no estabelecimento ndo superior a 24 horas. E prevé como suas
possibilidades anestésicas a anestesia loco-regional, com ou sem sedacdo, e anestesia geral com drogas
anestésicas de eliminacéo rapida.
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7 DISCUSSAO

J& ndo é escassa a doutrina patria sobre o tema do erro médico.

Especificamente sobre a existéncia de autonomia ou solidariedade entre o0 médico

cirurgido e o anestesiologista muito se falou.

CAVALIERI (2003) identifica como posicdo ja ultrapassada a de que o cirurgido
responderia pelos atos do anestesiologista, considerando-o como um auxiliar que

executaria atos sob as suas ordens.

Em substituicdo, identifica a ascensdo do entendimento que, baseado na
multiplicidade das especialidades médicas e no aprimoramento das técnicas cirurgicas,
reconhece a plena autonomia, respondendo cada profissional exclusivamente pelos atos a

que deu causa.

KFOURI NETO (2002), do mesmo modo, defende como regra a autonomia entre as
responsabilidades do cirurgido e do anestesiologista, fundamentando-se na moderna
distincdo que com clareza ja se apresenta entre as fungdes de cada um dos profissionais

durante o ato cirdrgico.

Ao final, entretanto, trata como hipotese excepcional o que na préatica é regra,

escrevendo:

O cirurgido (obstetra, oftalmologista, endoscopista) pode ser
excepcionalmente responsavel pela culpa do anestesista, na seguinte
hipbtese: o paciente recorre ao cirurgido, para determinada cirurgia. A
indicagdo do anestesista € feita pelo proprio cirurgido — que esclarece ao
paciente ser o anestesiologista indicado integrante da sua equipe, o Gnico em
quem ele, cirurgido, deposita confianga. 42 (grifo nosso).

Igualmente distante da realidade fatica soa OMETTO (2004, p. 225), ao afirmar que

. 0 médico chefe, na maioria dos casos, ndo escolhe o anestesiologista com quem vai

trabalhar. Este faz parte de uma escala de plantdo ja previamente organizada”.

“ KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance, cargas
probatdrias dindmicas, inversdo do 6nus probatério e consentimento informado. Responsabilidade civil em
pediatria e responsabilidade civil em gineco-obstetricia. 4? ed. rev. at. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 164.
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O se evidencia na rotina médica é que a imposicdo do anestesiologista ao paciente,

pelo cirurgido, € a regra.

Apenas excepcionalmente o paciente possui o “seu anestesiologista”, como de resto

possui o “seu oftalmologista”, o “seu ginecologista”, o “seu pediatra”.

Também em sede jurisprudencial, verifica-se a existéncia de posicionamentos
pendentes tanto para a autonomia quanto para a solidariedade, inexistindo numa ou noutra

hip6tese unidade de fundamentag&o.

Assim, por exemplo, no julgamento do REsp n° 53.104, a Terceira Turma do STJ, sob
a Relatoria do Min. Waldemar Zveiter, reconheceu a solidariedade fundada na culpa in
eligendo do cirurgido e identificando-o como a figura que comanda os trabalhos, que se

desenvolvem sob suas ordens.

Ressalvou, entretanto, a exclusividade da responsabilidade do anestesiologista pelos

danos anestesicos pré e pds-operatorios.

Deteve-se a posicdo de submisséo entre os profissionais durante o ato cirirgico, sem

aventar a questdo da contratacdo do anestesiologista.

Mais adiante foi o julgamento da Ap. Civ. n° 1997.001.08071, em que a Quarta
Camara Civel do TJ/RJ fundamentou-se na contratacdo do anestesiologista pelo cirurgido para

reconhecer a solidariedade.

Entendimento mais gravoso ao cirurgido, curiosamente, foi adotado no julgamento do
A.l. n° 2002.002.05856, quando, mais do que reconhecer a sua solidariedade com o

anestesiologista, chegou-se a responsabiliza-lo exclusivamente pelos atos desse ultimo.

Aqui, como |4, ponderou-se o fato de ndo ter a anestesiologista, integrante da equipe
escolhida pelo cirurgido, sido contratada pela paciente. O resultado, entretanto, foi muito mais

gravoso ao cirurgido.

Por fim, encampando a tese majoritaria, os julgamentos pelo TJ/RJ das Ap. Civ. n°
2002.001.09721 e n° 2002.001.09650, em gue se reconheceu a autonomia, fundamentada na
auséncia de culpa in eligendo do cirurgido e na divisao do trabalho por equipes especializadas,

chegando naquele Gltimo a afirmar:

O médico ndo pode ser responsabilizado por ato que ndo praticou e que
decorreu de especialidade que escapa ao seu controle. O anestesista, médico
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especialista, possui autonomia em relagdo ao médico, a quem nao pode ser
. - . .43
imputada responsabilidade por ato lesivo daquele técnico.

Como se V&, divergem 0s posicionamentos.

Colhem-se os mais diferentes fundamentos, mas, até 0 momento, carecem doutrina e
jurisprudéncia do direto enfrentamento da questdo sob a 6tica do 8§ 1°, do art. 25, do CPDC,
que é o0 objeto do presente estudo.

Sendo clara a relagdo de consumo que, em regra, existe nesses casos e
compreendendo-se a moderna sistematica de contratacdo dos anestesiologistas, outra ndo pode
ser a solugdo da hipotese.

** RIO DE JANEIRO (Tribunal de Justica). Ap. Civ. 2002.001.09650, 15 abril 2003. Disponivel em
<http://mww.tj.rj.gov.br>. Acesso em 10 abril 2004.
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8 CONCLUSAO

Pelo teor das breves anotacbes formuladas, vé-se que a responsabilidade civil do
anestesiologista é tema que traz consigo algumas questdes relevantes e para as quais nao se
parece ter encontrado resposta pacifica, nem na doutrina, nem na jurisprudéncia.

Como médico, ele goza em regra de responsabilidade contratual. Trata-se,
entretanto, de responsabilidade sui generis, eis que a suposta vitima ndo basta a prova da
existéncia do contrato e do inadimplemento havido, sobre ela recaindo o 6nus de comprovar-
Ihe a culpa.

A despeito das divergéncias que se verificam sobre a questdo, estamos com aqueles
que consideram o contrato anestesiologista-paciente fonte de obrigacdo de meios, eis que 0
material sobre o qual se debruca é o corpo humano, sujeito a atuacéo de inUmeros fatores que
escapam ao comando do profissional. Traz em si a mesma alea que se verifica em qualquer
outro contrato médico.

No que pertine aos danos causados pela ocorréncia do chamado choque anafilatico, a
questdo deve ser avaliada em concreto, para que diante dos fatos apresentados se possa extrair
a previsibilidade ou a imprevisibilidade de sua ocorréncia.

De todo modo, consideramos que apenas excepcionalmente ele se apresentard com
alguma previsibilidade, nos casos de ocorréncias anteriores, predisposicdo familiar ou
verificacdo por teste de alergia — que, todavia, pode ndo acusar reacdo alguma a substancia
que futuramente levara o paciente ao choque.

Nessas hipoteses, a desconsideracdo dos indicadores apontados caracterizara
negligéncia do especialista, importando na sua responsabilidade pelos danos causados, desde
gue com a sua conduta se possa estabelecer o necessario nexo de causalidade.

Por outro lado, configurada a imprevisibilidade de sua ocorréncia, verificada estara a
ocorréncia de caso fortuito, a afastar o nexo causal e excluir, portanto, o dever de indenizar.

Quanto a responsabilidade do cirurgido chefe de equipe pelos danos exclusivamente
anestésicos, muito ja se discutiu.

Entendimento mais remoto era o de que o cirurgido chefe de equipe respondia pelos
atos do anestesiologista, eis que este integrava a equipe que sob seus comandos agia. Sua
responsabilidade era solidaria a do anestesiologista, por culpa in eligendo, com fundamento
no vinculo de preposicdo que entre eles se reconhecia e legitimava aplicacdo do art. 1521, 11,
do CC/16.
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A evolugdo técnica da Medicina e a sua crescente especializagdo importaram no
reconhecimento social da Anestesiologia como ramo auténomo da cirurgia. Consolidando-se
esse reconhecimento, chegaram 0s nossos estudiosos ao atual entendimento dominante, de
que — inclusive dignificando a especialidade — os atos de cada personagem envolvido no
procedimento médico sdo perfeitamente identificaveis e individualizaveis, ndo havendo
qualquer subordinagdo de uma ou de outra parte, pelo que cada qual deve responder
exclusivamente pelos danos que seus atos vierem a causar.

Excluido o vinculo de preposicdo, a palavra de ordem entre as responsabilidades do
cirurgido e do anestesiologista passa a ser a autonomia.

Entretanto, diante do sistema legal hoje em vigor e nele ndo se podendo afastar da
relacdo médico-paciente a aplicacdo do CDC, uma visdo consumeirista se impde sobre o
tema.

A realidade pratica nos mostra que, no comum das vezes, a escolha do
anestesiologista cabe exclusivamente ao cirurgido, que termina por impor 0 Seu nome ao
paciente como condicdo indispensavel de sua atuacdo. Deste modo, intermediando a
contratagdo do especialista em exame, entendemos que o cirurgido termina por integrar a
cadeia de fornecimento do servico anestésico. Tornamos, ai, a responsabilidade solidaria deste
pelos atos daquele, ndo mais com fundamento num vinculo de preposi¢do que encontraria
fundamento no CC, mas baseados na interpretacéo dos fatos a luz do CDC.

Chegamos, por fim, na atencdo que devem os profissionais da Medicina dispensar a
teoria da culpa contra a legalidade, que surge num quadro de crescente objetivacdo da
responsabilidade civil moderna para facilitar a prova da culpa pelos danos injustos causados.

Embora ndo tenha ainda merecido difusdo no campo da responsabilidade
profissional, nela encontra terreno fértil por lidar com o dever de obediéncia a certas regras
técnicas no desempenho de profissGes. A violacdo desse dever importa na presuncdo de culpa
do agente, cabendo-lhe o dificil dnus de afastar tal presuncdo ou ainda a prova de qualquer
das excludentes do nexo de causalidade.

Por isso € que pregamos a mais plena observancia das disposicGes trazidas ndo s6 no
Codigo de Etica Médica, como também nas Resolucdes técnicas do CFM e dos CRMs. Em
especial, para 0s anestesiologistas, merece maior atencdo a Resolucdo n° 1363/93, que
estabelece as condi¢cbes minimas de seguranca para a pratica de anestesia e impGe
determinacgdes aos médicos que a praticarem.

Todo o exposto nos parece acorde com a protecdo constitucional pretendida impor as

relacbes de consumo, sem fugirmos do respeito e da dignidade que devem ser preservados
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entre as figuras nela envolvidas: paciente conhecedor e respeitado em seus direitos e
anestesiologista capaz de oferecer seguras condi¢des para sua atuacdo, além de resguardar-se

contra possiveis demandas infundadas.
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ANEXO

Resolugcdao CFM n° 1.363/93

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicdes que Ihe confere a Lei n°
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto 44.045, de 19 de julho de
1958, e CONSIDERANDO que é dever do médico guardar absoluto respeito pela vida
humana, ndo podendo, seja qual for a circunstancia, praticar atos que a afetem ou concorram
para prejudica-la;

CONSIDERANDO que o alvo de toda a atengdo do médico é a satde do ser humano, em
beneficio da qual deverd agir com o méaximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional;

CONSIDERANDO que ndo é permitido ao medico deixar de ministrar tratamento ou
assisténcia ao paciente, salvo nas condicdes previstas pelo Codigo de Etica Médica;
CONSIDERANDO que a Portaria n° 400, de 06 de dezembro de 1977, do Ministério da
Salde, prevé sala de recuperacao pos-anestésica para a Unidade do Centro Cirurgico;
CONSIDERANDO o que foi proposto pela Comissdo Especial conjunta do Conselho Federal
de Medicina e da Sociedade Brasileira de Anestesiologia;

CONSIDERANDO, finalmente, o que ficou decidido em Sessdo Plenaria de 12 de margo de
1993.

RESOLVE:

Art. 1° - Determinar aos médicos que praticam anestesia que:

| - Antes da realizacdo de qualquer anestesia é indispensavel conhecer, com a devida
antecedéncia, as condicdes clinicas do paciente a ser submetido a mesma, cabendo ao
anestesista decidir da conveniéncia ou ndo da pratica do ato anestésico, de modo soberano e
intransferivel;

Il - Para conduzir as anestesias gerais ou regionais com seguranga, assim como manter a
vigilancia permanente ao paciente anestesiado durante o ato operatorio, 0 médico anestesista

deve estar sempre junto a este paciente;
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I11 - Os sinais vitais do paciente serdo verificados e registrados em ficha propria durante o ato
anestésico, assim como a ventilagdo, oxigenacdo e circulagdo serdo avaliadas
intermitentemente;

IV - E ato atentatério a Etica Médica a realizagdo simultanea de anestesias em pacientes
distintos pelo mesmo profissional, ainda que seja no mesmo ambiente cirdrgico;

V - Todas as consequéncias decorrentes do ato anestésico sdo da responsabilidade direta e
pessoal do médico anestesista;

VI - Para a prética da anestesia deve 0 médico anestesista avaliar previamente as situacdes de
seguranga do ambiente hospitalar, somente praticando 0 ato anestésico se estiverem
asseguradas as condi¢fes minimas para a sua realizacdo, cabendo ao diretor técnico da
instituicdo garantir tais condicoes.

Art. 2° - Entende-se por condi¢cbes minimas de seguranca para a pratica de anestesia as a
seguir relacionadas:

| - Monitorizacdo dos pacientes com esfigmomandémetro, estetoscopio pré-cordial ou
esofagico e cardioscopio.

Il - Monitorizagdo do CO2 expirado e da saturacdo da hemoglobina, nas situagdes
tecnicamente indicadas;

[11 - Monitorizagdo da saturacdo de hemoglobina, de forma obrigatdria, nos hospitais que
utilizam usinas concentradoras de oxigénio;

IV - Deverdo estar a disposicdo do anestesista equipamentos, gases e drogas que permitam a
realizacdo de qualquer ato anestésico com seguranca e desfibrilador, cardioscopio, sistema
ventilatorio e medicacGes essenciais para utilizacdo imediata, caso haja necessidade de
procedimento de manobras de recuperacao cardiorespiratoria;

V - O equipamento basico para administracdo de anestesia devera ser constituido por seccdo
de fluxo continuo de gases, sistema respiratério completo, tubos traqueais, guia e pinca
condutora de tubos traqueais, laringoscopio, canulas orofarigeas, aspirador, agulhas e material
para bloqueios anestésicos;

VI - Todo paciente ap0s a cirurgia devera ser removido para a sala de recuperacdo pos-
anestésica, cuja capacidade operativa deve guardar relacdo direta com a programacdo do
centro cirdrgico.

VIl - Enquanto néo estiver disponivel a sala de recuperacdo pos-anestésica, 0 paciente devera

permanecer na sala de cirurgia até a sua liberacdo pelo anestesista.
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VIII - Os critérios de alta do paciente no periodo de recuperacdo pds-anestésica sao de
responsabilidade intransferivel do anestesista.

Art. 3° - A presente Resolucdo entrard em vigor na data de sua publicacdo, revogada a
Resolucdo CFM n° 851/78, de 04 de setembro de 1978.

Brasilia-DF, 12 de marco de 1993.
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