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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto a andlise da responsabilidade civil do médico
anestesiologista. Para tanto, utiliza-se da argumentagdo dedutiva para, a partir de
conceitos e principios gerais da responsabilidade civil, desenvolver a analise da
responsabilidade civil desses profissionais. O método histérico, para verificar a
evolugcao da responsabilidade civil até os dias atuais, e o0 método comparativo, para
analisar a responsabilidade na hipdtese do profissional anestesiologista previamente
contratado pelo paciente, a responsabilidade de quando este integrar o corpo clinico
do hospital ou quando for indicado pelo médico cirurgido, também foram utilizados.
Estudou-se, de maneira ampla, a teoria geral da responsabilidade civil no
ordenamento juridico civil brasileiro, bem como a responsabilidade civil dos médicos,
verificando a abordagem do tema dentro do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Ademais, tratou-se, sucintamente, sobre a especialidade médica anestesioldgica,
destacando a formacao, especializacdo e conduta dos anestesiologistas, técnicas
anestésicas mais freqlientes, a importdncia da avaliacdo pré-anestésica,
regulamentacdo da especialidade dentro do Conselho Federal de Medicina e
Sociedade Brasileira de Anestesiologia, bem como as possiveis consequéncias do
ato anestésico. Por fim, foi especificada a responsabilidade civil do anestesiologista,
sendo abordada a relacdo contratual da relagdo entre esse profissional e seu
paciente, a natureza juridica desta (se de meios ou de resultados), a necessidade de
comprovacao da culpa e o 6nus da prova, a responsabilizacdo solidaria entre o
anestesiologista e os médicos cirurgides, hospitais, planos de saude e auxiliares,
bem como a responsabilidade desse pelo fato da coisa, a necessidade do
consentimento informado, a responsabilidade ética do anestesiologista e a
ocorréncia da prescricdo da pretensao reparatoria.

Palavras-Chave: Culpa. Responsabilidade Médica. Anestesia. Obrigacao.



ABSTRACT

The present work has as its object the study of the civil liability of the anesthesiologist
physician. For so, it was used the deductive argumentation, starting from general
concepts and principles of civil liability to develop the analysis of the civil liability of
the anesthesiologists. It was also used the historical argumentation to check the
evolution of the civil liability until the present day and the comparative method, to
analyze the liability of the anesthesiologist previously contracted by the patient,
indicated by the surgeon doctor or that integrates the hospital board. It was studied,
so wide, the general theory of civil liability in Brazilian legal civil system and the civil
liability of doctors, discussing the subject forward the Code of Consumer Protection.
Moreover, it was discussed, briefly, the medical specialty of anesthesia, highlighting
the training, expertise and conduct of anesthesiologists, most frequently used
anesthetic techniques, the importance of pre-anesthetic assessment, the regulation
of expertise in Brazilian Federal Council of Medicine and Brazilian Society of
Anesthesiology and the possible consequences of the anesthetic act. Finally, it was
specified the civil liability of the anesthesiologist and analyzed the contractual
characteristic of the relationship between anesthesiologist-pacient; the legal nature of
these (if it would be of means or results); the need to confirm the guilt and .the
burden of it; the solidarity liability between the anesthesiologist and surgeons
doctors, hospitals, health plans and auxiliary; the importance of informed consent; the
ethical responsibility of the anesthesiologist and prescription.

Key-Words: Guilt. Medical Liability. Anesthesia. Obligation
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1 INTRODUCAO

Em decorréncia das inumeras demandas indenizatérias, crescentes a
cada dia, levadas a apreciacdo do Poder Judiciario, a responsabilidade civil do
médico é tema atual e de extrema complexidade, enfrentado tantos pelos

profissionais da area do Direito quanto os da Medicina.

Ao passo que a matéria é abordada em diversos paises, entre eles a
Espanha, Franca e ltalia, em obras e tratados extensos, prevalece em nosso pais o
enfoque pelos mestres em Direito Civil apenas de maneira incidental, dentro das
demais formas de responsabilidade civil ou em breves artigos, as duvidas sao
freqUentes.

Numa perspectiva atual, dentro da abordagem genérica da
responsabilidade médica, duas especialidades reclamam especial atencao: a cirurgia

plastica e a anestesiologia.

A anestesia, que até a primeira metade da década de 50 ndo constituia
modalidade autbnoma de especializacdo médica, é hoje tdo essencial quanto a
cirurgica, sendo, cada vez mais, caracterizada, pela enorme qualificacdo dos

profissionais atuantes, conquistando posicao de realce.

Por serem as consequiéncias da atividade anestesiolégica praticamente
irreversiveis, com reagdes dramaticas, de suma importancia € o estudo detalhado da
responsabilidade civil do médico anestesiologista.

Buscou-se a solucado, durante a realizacdo da pesquisa, de questdes
tais como: seria a anestesia uma obrigacdo de meio ou de resultado? Na hip6tese
de dano, a culpa é exclusiva do anestesiologista? Existe responsabilidade solidaria
entre anestesiologista e cirurgidao? E entre os hospitais e planos de saude com estes
profissionais? O anestesiologista responde pelos equipamentos que utiliza durante o

ato anestésico?

A pesquisa teve como provaveis hipéteses que a responsabilidade civil
médico-hospitalar pressupde a indenizagdo no caso de existéncia de dano, seja ele
fisico, material ou corporal; que sem a responsabilidade subjetiva, por mais grave

que seja a conduta, nao existira prejuizo ressarcivel; que os meédicos sempre



trabalham como uma margem de risco, inerente ao seu oficio, circunstancia essa
que deve ser levada em consideracédo; que embora esteja a responsabilidade civil
dos médicos enquadrada dentre os atos ilicitos no Codigo Civil, ndo acende mais

controvérsias de caracteriza-la como contratual.

O objetivo geral da pesquisa foi estudar o tema da responsabilidade
civil do médico sob o angulo do Direito Civil, abrangendo o Cédigo de Defesa do
Consumidor, pois ndo ha como dissociar essa area no exame da matéria, enfocando
a questao sob a o6tica do profissional da medicina especializado em anestesiologia,
explicando e verificando o seu tipo de responsabilidade frente a conduta por este

praticada.

Como objeto de trabalho, a autora utilizou-se de todos os dispositivos
referentes a responsabilidade civil do médico, entre eles os do Cddigo Civil e do
Cédigo de Defesa do Consumidor, além de investigacdo doutrinaria e
jurisprudencial, artigos de jornais, revistas, internet, pesquisas de campo e demais

instrumentos competentes para atingir os objetivos propostos.

Foram utilizados, no desenvolver da pesquisa, 0s seguintes métodos: o
método histérico para se verificar a evolugdo da responsabilidade civil até os dias
atuais; o método dedutivo porque se utilizara uma norma genérica para analisar o
tema diante uma de hipétese especifica de responsabilidade civil; e o método
comparativo para analisar a responsabilidade na hipétese do profissional
previamente contratado pelo paciente e a responsabilidade de quando este integrar
o corpo clinico do hospital.

O trabalho foi dividido em cinco capitulos. No primeiro capitulo foi
estudada a teoria geral da responsabilidade civil, englobando seu conceito, evolucéo
histérica, teorias, pressupostos, diferenciacao entre a responsabilidade civil e penal
e clausula de irresponsabilidade e de nao indenizar.

O segundo capitulo tratou da especialidade médica anestesioldgica e
do profissional que a exerce, destacando-se a formacédo, especializagcdo e conduta
do anestesiologista, as técnicas anestésicas, avaliacao pré-anestésica e possiveis

consequéncias da anestesia.

O terceiro capitulo, por sua vez, discutiu, de maneira geral, a

responsabilidade civil do médico, cuidando de analisar a natureza juridica desta, a



importancia da culpa médica na discussdao da matéria, sua previsao no Codigo de
Defesa do Consumidor e a abordagem do assunto em outros paises.

O quinto e Ultimo capitulo estudou, especificamente, sobre a
responsabilidade civil do médico anestesiologista, constatando a natureza contratual
da relacdo formada entre médico e paciente, se esta obrigacdo era de meios ou de
resultados, a importancia da comprovacao da culpa para o surgimento do dever de
indenizar, 6nus da prova e a possibilidade de sua inversdo, a existéncia de
responsabilizacao solidaria por parte de hospitais, médicos cirurgides, planos de
saude e auxiliares e em quais situagdes, a responsabilidade do anestesiologista pelo

fato da coisa e a responsabilidade ética dos anestesiologistas.
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2 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito

O termo "responsabilidade" tem sua origem na raiz latina respondere,
de sponde, que quer dizer responder a alguma coisa. No direito romano, a stipulatio
vinculava solenemente o devedor nos contratos verbais, pelo pronunciamento da
expressao dare mihi spondes? Spondeo, estabelecendo uma obrigacao aquele que

assim respondesse.

Na sociedade, ha o dever de indenizar os danos causados a outrem, 0
gue nao deixa de ser uma responsabilidade.

A responsabilidade civil € tida como a obrigagdo de reparar, mediante
indenizacao, geralmente pecunidria, o dano causado a outrem. E uma garantia, uma
correspondéncia, uma equivaléncia de contraprestacdo, uma repercussao

obrigacional da atividade humana danosa a outra pessoa.

A conceituacao de responsabilidade civil é de inumera dificuldade,
havendo dissensdes doutrindrias. Parte da doutrina, ao defini-la, baseia-se na idéia
de culpa, como fazem Pirson e Villé (apud DINIZ, 2003, p. 35), enquanto outros,
como Josserand (apud DINIZ, 2003, p.36), por analisa-la sob um aspecto mais
amplo, ndo consideram somente a culpabilidade, mas a reparacao de prejuizos

causados, de equilibrio de direitos e interesses.

Nao basta, para a conceituacdo de responsabilidade, unicamente a
idéia de culpa, devendo abranger também a idéia do risco, qual seja, a
responsabilidade sem culpa. Assim estabelece Maria Helena Diniz (2003, p. 35): “A
responsabilidade civil é a aplicacao de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicao legal”.

René Savatier, citado por Silvio Rodrigues (2002, p. 6) define
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responsabilidade civil como sendo “a obrigacao 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”.

Sabe-se que a responsabilidade gera o dever de indenizar, de
reparacao de dano, de restauracado do equilibrio, sempre que, em decorréncia de
uma violacao de determinada norma, surgirem danos, sejam esses decorrentes de
culpa ou de qualquer outra circunstancia que obrigue o responsavel a restaurar o
status quo ante.

Cumpre-se ressaltar que sao os conceitos apresentados etimolégicos e
doutrinarios, posto que o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 nao definiu o instituto.

2.2 Antecedentes Historicos

Segundo a teoria classica, a responsabilidade civil é baseada em trés
pressupostos: dano, culpa e nexo de causalidade entre o fato culposo e o dano

causado; entretanto, num primeiro momento, ndo se cogitava o fator culpa.

Historicamente, no inicio da civilizagdo humana, dominava a vinganca
coletiva, que era marcada pela reacdo conjunta de todo um grupo contra a ofensa
causada a um de seus membros por um individuo agressor. A responsabilidade era,

portanto, objetiva e coletiva, principalmente de indole penal.

O comportamento social aprimorou-se € a reagao passou a ser
individual, isto é, vinganca privada, forma primitiva e selvagem de reparagdo de
danos, pelas préprias maos, sem quaisquer regras ou limitacdes, reparava-se o mal

pelo mal.

Com a evolucéao social, mencionado sistema foi regulamentado pela Lei
de Talido, e a reacdo a ofensa causada limitou-se a um mal idéntico ao praticado,
"olho por olho, dente por dente". A pena de Talido teve aplicacdo em diversos
monumentos legislativos, tais como o Cédigo de Hamurabi, Exodo e Lei das XII

Tabuas. O Poder Publico apenas intervinha no momento de declarar quando e como
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o ofendido poderia ter o direito de retaliagéo.

No periodo seguinte, a compositio ou composicao, também adotada no
Cédigo de Hamurabi, na Lei das XllI Tabuas, no Cédigo de Manu, no Codigo de Ur-
Nammu, no Pentateuco e no Direito Germanico, substituiu a vingangca pela
compensacao econbémica. O autor da ofensa repararia seu dano mediante a
prestacao da poena, a critério da autoridade publica - na hip6tese de delito publico -

ou do lesado - se se tratasse de delito privado.

O instituto da composicao permaneceu no direito romano com carater
de pena privada, posto que ainda ndo havia qualquer divisdo entre a
responsabilidade civil e a responsabilidade penal.

Entretanto, a grande evolucdo em matéria de responsabilidade civil
ocorreu em Roma, com o advento da Lex Aquilia, pela qual o elemento “culpa”
passou a ser um requisito da responsabilidade pelo dano sofrido, ou seja, passou-se
a atribuir o dano a conduta culposa do agente, independentemente de relacao
contratual pré-existente, estabelecendo as bases da responsabilidade
extracontratual ou responsabilidade aquiliana. E a forma pecuniaria de indenizar o
prejuizo, baseada no estabelecimento de seu valor.

A Lei Aquilia (Lex Aquilia de damno) é o divisor de &guas da
responsabilidade civil porque estabeleceu, pela primeira vez, a
responsabilidade de o causador do dano ficar obrigado a pagar o
equivalente pela morte de escravos ou destruicdo de coisas,
estabelecendo, de forma inédita, a responsabilidade extracontratual.
(VENOSA apud STOCO, 2007, p. 134).

Mais tarde, também aos danos causados por omissdo ou aos
verificados sem estragos fisicos ou materiais a coisa, as san¢des dessa lei foram

aplicadas.

O Estado passou a intervir nos conflitos privados, obrigando o lesado a
abrir mao da vinganca privada, aceitando a composicdo. A composicdo, na Lei
Aquiliana, tinha carater pecuniario e de reparacao, pois nao havia, ainda, nitida
distincao entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal.

Na Idade Média, com a estruturacdo da idéia de dolo e de culpa em
sentido estrito, seguida de uma elaboracdo dogmatica de culpa, distinguiu-se a
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responsabilidade civil da responsabilidade penal.

Todavia, a responsabilidade civil também evoluiu em relagédo a seu
fundamento. A Revolugdo Industrial, trazendo um surto de progresso,
desenvolvimento industrial e, consequentemente, multiplicacdo de danos, tornou
insuficiente a culpa para responsabilizar o autor dos prejuizos que vinham sendo
causados, levando a uma reformulagéo da teoria da responsabilidade civil dentro de
um processo de humanizacdo, dando origem a uma nova teoria, denominada de
“teoria do risco”, sem substituir a teoria da culpa, mas conferindo maior protecao as
vitimas. Assim fizeram a legislagao civil italiana e o Codigo Civil Mexicano.

A responsabilidade civil expandiu-se, também, no que tange a sua area
de incidéncia, uma vez que se aumentou o numero de responsabilizados pelos
danos, de fatores que a caracterizam e de indenizados, posto que a idéia de culpa
foi ampliada.

Compreendeu-se, ainda, a existéncia de uma responsabilidade indireta

por atos de terceiros, de animais e coisas sob a guarda ou dominio do individuo.

Quanto a indenizagéo, estabeleceu-se o principio da responsabilidade
patrimonial, qual seja, o responsavel arcaria com seu patrimdnio para indenizar os
prejuizos que causasse, ndo havendo limitacdo quanto ao valor de indenizacao do
dano causado, exceto nos casos em que houvesse estipulacdo contratual a respeito.

2.3 Responsabilidade Civil no Direito Atual

O direto moderno segue o conceito de responsabilidade civil fundada

na culpa.

O Cdédigo Civil Italiano diz, em seu artigo 2.043, que qualquer fato, seja
delituoso ou culposo, desde que ocasione prejuizo a terceiros, obriga aquele que o
realizou a ressarcir o dano, exceto se for caso de estado de necessidade e legitima
defesa e, ainda assim, delega ao juiz o poder de fixacao do valor de indenizacéo

equanime ao prejuizo suportado.
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Foram os franceses que estabeleceram o principio geral da
responsabilidade civil, segundo o qual o qual a obrigacdo de indenizar deveria

ocorrer, qualquer que fosse a gravidade da culpa.

O Cddigo de Napoleao (1804) ao definir que a responsabilidade civil se
funda na culpa, influenciou a legislacdo de todo o mundo, que passou a inserir em
suas codificagdes tal nocdo. Destacam-se os artigos 1.382 e 1.383, que
estabelecerem a idéia de culpa in abstracto e a distingao entre culpa delitual e culpa
contratual, abrangendo todo o ato da pessoa que representasse uma culpa. Foi no
direito francés que surgiram os primeiros pensamentos da teoria objetiva da
responsabilidade.

No Brasil, as Ordenagbdes do Reino confundiam a reparacdo do dano

com pena e multa, aplicando subsidiariamente ao direito patrio o direito romano.

O Cédigo Criminal do Império, de 1830, impunha, em seus artigos 21 e
22, a satisfacdo dos danos causados pelo delito, sendo que esta deveria ser sempre
a mais completa possivel. A responsabilidade civil estava intimamente ligada a

penal.

O Cadigo Civil de 1916, notadamente influenciado pelo Codigo Civil
Francés consagrou, em seu artigo 159, a teoria da culpa, embora tenha estabelecido
0s casos especificos de responsabilidade civil sem culpa. Separou-se, de vez, a

responsabilidade civil da responsabilidade penal.

Ja o atual Cdédigo Civil Brasileiro, manteve o principio da
responsabilidade civil baseada na culpa, também acolhendo a teoria do exercicio de
atividade perigosa e a teoria da responsabilidade sem culpa, nos casos em que a lei
especificar. Sua principal inovacao foi a previsdo de indenizacdo por dano

exclusivamente moral.

2.4 Teorias da Responsabilidade Civil

Nos primeiros tempos do direito romano, a responsabilidade era
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objetiva, entretanto, ndo era fundada na idéia de risco. Posteriormente, passou-se a
buscar pela culpa do autor do dano - responsabilidade subjetiva - e hoje, por ser a
culpa insuficiente para regular todo e qualquer caso de responsabilidade, voltou-se a
discutir a responsabilidade objetiva, tanto que a prépria Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 37, §6° ressalvou a possibilidade de ser objetiva a
responsabilidade quando danos forem causados por agentes do servigo publico.

Art. 37 - A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

§ 62 - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

De acordo com o fundamento que se der a responsabilidade, a culpa
sera ou nao, considerada elemento da obrigacdo de reparar o dano. Para Silvio
Rodrigues (2002, p.11): "Realmente se diz ser subjetiva a responsabilidade quando
se inspira na idéia de culpa, e objetiva quando esteada na teoria do risco".

Essa discussao acerca da culpa deu origem a algumas teorias sobre a

responsabilidade civil, que serdo abordadas nos préximos subtépicos.

2.4.1 Responsabilidade civil subjetiva

Adotada como regra geral da responsabilidade civil desde o revogado
Cédigo Civil de 1916 e adotada pelo atual, a culpa é um dos requisitos fundamentais
da responsabilidade civil, conforme se verifica no artigo 186 do mencionado diploma.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Também denominada de "teoria da culpa", a teoria da responsabilidade
civil subjetiva coloca a culpa como fundamento da responsabilidade civil, de forma
que se nao houver culpa nao havera responsabilidade. Assim, para que o dano seja

indenizavel, deve-se comprovar a culpa do agente.

Entretanto, com o aumento das possibilidades e oportunidades de
ocorréncia de danos, a teoria subjetiva passou a ser insuficiente para cobrir todos os
casos de obrigacao de reparacéo, passando a lei a atribuir a certas pessoas e em
determinados casos, o dever de reparacdo de um dano, embora cometido sem
culpa, hip6tese em que a responsabilidade é dita "objetiva", como se vera adiante.

2.4.2 Responsabilidade civil objetiva

A responsabilidade civil objetiva ou "teoria do risco" ou, ainda,
"responsabilidade legal", pressupde a reparacdo do dano, independentemente de

culpa, sendo, em muitos casos, presumida pela lei.

Nos casos de responsabilidade civil objetiva, ndo ha que se fazer prova
de que houve culpa por parte do agente para que este seja obrigado a reparar o
dano causado. Sendo descartada por completo a apuracao da culpa do agente, se
faz necessario, apenas, o nexo causal entre o ato do agente e o dano

experimentado pela vitima.

A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja a
resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade
entre uma e outro) assenta-se na equacao binaria cujos polos sédo o dano e
a autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a
antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar o
ressarcimento é a verificagdo se ocorreu o0 evento e se dele emanou 0
prejuizo. Em tal ocorrendo, o autor do fato causador do dano é o
responsavel. (STOCO, 2004, p. 149).

A teoria do risco estabelece que todo aquele que exercer atividade que
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crie risco de dano para terceiros sera obrigado a repara-lo, caso o dano se efetive,
ainda que esteja sua conduta isenta de culpa, encontrando respaldo no artigo 927
do Cédigo Civil.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagado de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Como exemplo, tem-se o transporte de pessoas; independentemente
de se provar ou ndo a culpa do transportador, a responsabilidade deste é objetiva,

ou seja, presume-se a culpa.

Em tais hipéteses, a culpa é presumida pela lei ou esta simplesmente
dispensa sua comprovagcao. Nos casos em que a lei presumir a culpa do agente,
inverter-se-a o0 6nus da prova, cabendo a vitima provar que a acao ou omissao que

causou o resultado danoso partiu do réu, uma vez que a culpa ja se presumiu.

2.4.3 Cadigo Civil de 2002

O Codigo Civil de 2002, embora regule casos de responsabilidade
objetiva, adota como regra a teoria subjetiva, conforme se verifica no artigo 186:
“Aquele que, por agcao ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

J& a tese da teoria do risco foi adotada em varios dispositivos legais,
destacando-se, entre eles, o Cdédigo de Defesa do Consumidor, 0 que nao significa
que a responsabilidade objetiva substitui a subjetiva, mas sim que esta fica

circunscrita aquela.

Quanto a adocao da teoria objetiva ou subjetiva expressa Miguel Reale
(apud GONCALVES, Carlos Roberto, 2007, p. 33):
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Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao ha que
fazer essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade
se conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilizado, em principio, por sua a¢do ou omissdo, culposa ou
dolosa. Mas isto nao exclui que, atendendo a estrutura dos negoécios, se
leve em conta a responsabilidade objetiva. Este é o ponto fundamental.

Conclui-se que ambas as teorias devem se conciliar, buscando maior

namero de solucdes para litigios que possam advir.

2.5 Pressupostos

O artigo 186 do Cddigo Civil estabelece a regra de que todo aquele que

causar dano a outrem fica obrigado a reparacdo do mesmo.

Através da simples analise do artigo 186 do Codigo Civil, extrai-se que
quatro sdo os pressupostos da responsabilidade civil: acdo ou omissao, dano, nexo
causal (relacao de causalidade) e culpa ou dolo, que serdo descritos individualmente

a diante.

No entanto, para que a responsabilidade civil figue caracterizada é
necessario que todos os seus pressupostos estejam presentes, cumulativamente, da
mesma forma em que ha possibilidade de que todos estarem caracterizados e
inexiste a obrigacdo de indenizar, hip6étese em que se estara diante de uma
excludente de responsabilidade. Sao excludentes da responsabilidade civil, por
romperem com O nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano
experimentado pela vitima, o estado de necessidade, legitima defesa, exercicio
regular do direito, estrito cumprimento de dever legal, culpa exclusiva da vitima, fato

de terceiro, caso fortuito e forga maior.
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2.5.1 Conduta (acao ou omissao)

Conduta significa forma de proceder. Sé havera responsabilidade civil
se subsistir determinado comportamento humano que resulte em um resultado

lesivo.

Sem uma conduta, seja ela positiva ou negativa, ndo ha como se falar
em obrigacado de indenizar; sobre o assunto, se expressa Rui Stoco (2004, p.131):
"ndo héa responsabilidade civil sem determinado comportamento humano contrario a
ordem juridica. Acao e omissao constituem, por isso mesmo, tal como no crime, o

primeiro momento da responsabilidade civil".

A conduta positiva (acdo), automaticamente, gera uma analise
automatica sobre a presenca dos demais requisitos caracterizadores da
responsabilidade civil. Ja a conduta negativa (omissdo) conduz a uma formulagao
menor, pois nem sempre toda conduta negativa de que um dano decorra pode gerar
responsabilidade civil.

Em relacdo a conduta, esta pode ser prépria (direta) ou por meio de ato
de terceiro (indireta). A responsabilidade direta recai sobre aquele que, em razédo de
sua conduta, omissiva ou positiva, causou danos; ja a responsabilidade indireta recai
sobre a pessoa que nao foi causadora do dano, mas que é responsavel por ele, tal
como a responsabilidade dos pais perante os menores, sendo as hipbteses
elencadas pelo artigo 932 do Cédigo Civil.

2.5.2 Dano

O dano é elemento fundamental da responsabilidade civil, pois é a
partir dele que surge o dever de indenizar. Somente haverd possibilidade de
indenizagcdo se a conduta do agente ocasionar um dano, embora se admita, de

forma excepcional, a responsabilidade civil sem a efetiva ocorréncia de dano,
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geralmente restrito ao direito ambiental.

Dano € qualquer afetacao na esfera de interesse da vitima, € o prejuizo

decorrente da conduta do agente.

O dano pode ser, tanto material, quanto moral, ndo importando sua
natureza; porém, sem a prova de que este ocorreu, ninguém podera ser

responsabilizado civiimente.

Acerca da compensacao moral, explica Sergio Cavalieri Filho (2007, p.
78): “...0 dano moral é insusceptivel de avaliacdo pecuniaria, podendo apenas ser
compensado com a obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta

mais uma satisfacdo do que uma indenizacao”.

Originariamente, somente o dano material (patrimonial) era indenizavel,
posto que este possuia valoracdo econémica, além de expressa previsao legal, ndo
havendo indenizagdo aos prejuizo morais, principalmente devido a influéncia do
direito canbnico, que expressava que os valores extra-terrenos eram pertencentes
somente a Deus, ndo cabendo ao homem seu questionamento e, muito menos, sua

valoracéo.

A partir da metade do século XX o foco da indenizacdo sofreu
alteracbes, passando a jurisprudéncia a reconhecer, também, a indenizacao
decorrente de danos morais, inclusive cumulando-a com o dano material. E o que
expressa a Sumula 37 do colendo Superior Tribunal de Justica: “Sao cumulaveis as

indenizagdes por dano material e moral, oriundos do mesmo feito”.

2.5.3 Nexo causal (relacao de causalidade)

O nexo causal € um dos elementos essenciais da responsabilidade
civil, também denominado de "relacdo de causalidade"; nada mais é do que a
relacdo de causa e efeito, um vinculo, uma ligacdo existente entre a acdo ou
omissao do agente (conduta) e o dano causado (resultado), de forma que, estando

ele ausente, ndo havera o dever de indenizar. A responsabilidade objetiva, embora
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dispense o elemento culpa, jamais dispensara o nexo causal.

E preciso haver um elo de ligacdo entre o fato e a producdo do
resultado, de forma que esse resultado seja diretamente produzido pelo fato
originado pela conduta do agente. A relacao de causalidade, no direito civil, busca a
causa efetiva do dano provocado pelo agente, ou seja, se a causa puder levar, por si

s0, ao resultado final, havera o nexo causal.

Nao basta que o agente tenha tido uma conduta omissiva ou comissiva
ou que a vitima tenha experimentado um dano, é necessario que haja uma relacao
de causalidade entre esses dois elementos, ou, na expressdo de Demogue (apud
STOCO, 2004, p. 146), "é preciso esteja certo que, sem este fato, o dano nédo teria
acontecido. Assim, ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas regras; é

preciso que sem esta contravencao o dano nao ocorreria".

2.5.4 Culpa ou Dolo

Na responsabilidade objetiva, os elementos ja estariam presentes
(conduta, dano e nexo causal), entretanto, esta é excecdo a regra adotada pelo
Cédigo Civil, qual seja, a responsabilidade subjetiva, que impde a necessidade da
presenca do elemento culpa.

Nao se pode confundir o instituto "culpa" do direito civil com a “culpa”
do direito penal. A culpa penal é uma culpa mais rigida, de forma que as excludentes
de culpabilidade do direito penal ndo se aplicam ao direito civil. Em direito civil,
havera culpa toda vez que a conduta de um individuo for contraria a conduta
considerada normal, socialmente desejada para o homem médio, devendo sempre,
para sua caracterizacdo, haver a avaliacdo se aquela conduta era previsivel e

evitavel.

A culpa, em sentido amplo, engloba tanto o dolo - consciéncia e
intencdo de provocar o dano - como a culpa em sentido estrito, nas modalidades

grave, leve ou levissima.
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A culpa em sentido estrito traduz o comportamento equivocado da pessoa,
despida da intencao de lesar ou violar direito, mas da qual se poderia exigir
comportamento diverso, posto que erro inescusavel ou sem justificativa
plausivel e evitavel para o0 homo medius. (STOCO, 2004, p.132).

A culpa grave é aquela na qual o sujeito age em desconformidade com
a conduta considerada normal para o homem mediano, ou seja, € a conduta que
seria evitada pelo homem médio, sendo falta imprépria ao comum dos homens, tem-
se como exemplo o motorista que, em via publica onde se encontram transitando
inUmeros pedestres, faz “cavalo-de-pau”, vindo a atingi-los com seu veiculo; a culpa
leve é a infracdo do dever de diligéncia, que seria evitada pelo homem médio, se
este soubesse a previsdo do resultado, é o caso daquele que deixa um vaso, ainda
que preso por amarras, no parapeito da janela de seu apartamento, que, ao ter a
amarra rompida, atinge alguém; a culpa levissima é aquela na qual embora o
resultado tenha sido previsivel, somente a pessoa acima dos padrées medianos
poderia evitar, posto que exigiria habilidades e conhecimentos especiais, é o que se
da quando o dono de um cachorro que coloca mordaca em seu animal, mas esta,
por defeito de fabricacdo, vem a romper-se, € 0 animal abocanha um individuo que

passava pelo local naguele momento.

Para o Direito Civi, em razdo da responsabilidade aquiliana
consagrada pelo Cédigo Civil, pouco importa o grau de culpa, o dever de indenizar é
o0 mesmo e este & medido segundo a extensao do dano, conforme expressa o artigo

944, paragrafo unico do Codigo Civil.

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

E possivel classificar a culpa, ainda, segundo sua natureza e contetido.
Quanto a natureza do dever violado, a culpa pode ser dividida em culpa contratual —
quando baseada em um contrato, sendo que a culpa surge de forma mais clara e
definida, ja que existe a descricdo de uma obrigacao preexistente em um negécio
juridico que foi descumprida — ou culpa aquiliana (extracontratual) — na qual ha um
dever geral de abstencdo, sendo que a culpa ficara caracterizada quando houver
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violagédo de preceito geral de direito.

Em relagdo ao seu conteudo, a conduta culposa pode ser in eligendo,
ou seja, quando decorrer da ma escolha do representante; in vigilando, quando
decorre da auséncia de fiscalizagcéo; in custodiendo, quando decorre da ausnecia de
cuidados na guarda de pessoas, animais ou objetos; in commitendo, quando decorre

de uma acéo e in omittendo, quando decorre de uma omissao.

Embora para a responsabilidade civil ndo haja muita relevancia entre a
distincdo das formas de culpa, ha casos em que a jurisprudéncia e o préprio
legislador citam situacbes em que a distincdo entre as formas e culpa interferem na
responsabilidade civil, principalmente no valor da indenizagdo, dessa forma existem
duas formas de culpa relevantes: culpa conjunta e culpa concorrente. Na culpa
conjunta, mais de um agente causador direto respondera pelo dano causado; na
culpa concorrente, também ha mais de um agente causador, s6 que um deles é a
prépria vitima. Havendo excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o

dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, o valor da indenizagao.

2.6 Responsabilidade Civil e Responsabilidade Penal

No Brasil, as jurisdi¢cdes civil e penal sdo independentes; entretanto, por
ser a descricdo da conduta penal uma tipificacédo restrita, a principio, ha o dever de
indenizar, enquanto que o ilicito civil nem sempre configurara uma conduta descrita

pela legislacao penal como punivel.

Quanto a responsabilidade penal, manifesta-se Rui Stoco (2004, p. 120):
“‘A responsabilidade penal pressupde uma turbagdo social, determinada pela
violagcdo da norma penal, sendo necessario que o pensamento exorbite do plano

abstrato para o material, pelo menos em comeco de execucgao”.

Para a caracterizacdo da responsabilidade penal, o sujeito deve
transgredir uma norma de direito publico. Esse dano causado afeta a paz social,

logo, o interesse que se lesa pertence a sociedade. A acédo que repreende o ilicito
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penal ndo se importa com os danos causados aos particulares, somente com dano
social, de forma que busca restabelecer o equilibrio, assim, a sancao penal imposta
ao sujeito transgressor tem carater preventivo, de punicao e de ressocializacao, no
intuito de que este nado volte a violar a legislagao.

A responsabilidade penal é, portanto, modalidade de responsabilidade
pessoal, intransferivel, respondendo o condenado com a privagdo de sua liberdade,
devendo estar cercada de todas as garantias e principios assegurados pela
Constituicao Federal.

A responsabilidade civil, por sua vez, possui carater quase que
exclusivamente patrimonial, envolvendo toda e qualquer agédo ou omisséo, dolosa ou
culposa, que viole direito ou cause prejuizo a outrem. Ao contrario da
responsabilidade penal, a responsabilidade civil visa a compensacao patrimonial; é o
patriménio do devedor que responde pelas obrigacdes deste, de forma que ninguém
pode ser privado — exceto no caso de depositario infiel e dever de pensao originaria

do direito de familia — de sua liberdade por divida civil.

Embora distintas a responsabilidade civil e a responsabilidade penal,
existe influente relacdo entre ambas as disciplinas. A sentenca penal condenatéria
faz coisa julgada no civel quanto ao dever de indenizar o dano decorrente do ato
criminoso condenado, na forma da legislacao penal vigente, isso porque € incabivel
a discussao no juizo civel sobre a existéncia da autoria do delito ou do fato criminoso
se esta ja se encontrar sentenciada no juizo penal. Entretanto, o0 mesmo nao
acontece com a sentenca penal absolutéria, posto que esta ndo predomina sobre a

acao indenizatoria, que podera resolver toda a matéria dentro do juizo civel.

2.7 Da Clausula de Irresponsabilidade e de Nao Indenizar

A clausula de irresponsabilidade e de ndo indenizar consiste numa
cldusula pela qual se convenciona que uma das partes contratantes ndo sera

responsavel pelos danos que, porventura, possam ocorrer em virtude do
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inadimplemento total ou parcial do contrato. Através desta clausula, altera-se o
sistema de riscos no contrato. Nao tem mencionada clausula o objetivo de afastar a

responsabilidade da parte inadimplente, mas apenas a obrigacdo desta de indenizar.

Para Aguiar Dias (apud GONCALVES, 1995, p. 528), “...a clausula ou
convencao de irresponsabilidade consiste na estipulagdo prévia por declaracéo
unilateral, ou nao, pela qual a parte que viria a obrigar-se civimente perante outra
afasta, de acordo com esta, a aplicacado da lei comum a o seu caso. Visa anular,
modificar ou restringir as conseqiiéncias normais de um fato da responsabilidade do

beneficiario da estipulagdo”.

Muito se questiona na doutrina a respeito da validade desse tipo de
clausula. Parte dos autores, baseando-se no principio da autonomia da vontade,
estabelece que as partes possuem liberdade de estipularem o que bem entenderem
em seus contratos, desde, é claro, que o contrato seja licito. Outros a consideram
como clausula imoral, contraria ao interesse social, ndo possuindo validade,

portanto.

Assim, embora sejam muitas as leis que consideram nulas tal clausula, tal
como faz o Codigo de Defesa do Consumidor nas relacbes de consumo, sua
validade depende da presenca de pelos menos dois requisitos basicos:
bilateralidade do consentimento e ndo colidéncia com preceito cogente de lei, ordem

publica e bons costumes.
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3- DA ANESTESIOLOGIA

Até cerca da primeira metade da década de 50, a anestesiologia nao
era considerada como especialidade autbnoma da Medicina, de maneira que era o
préprio cirurgidao o encarregado da aplicagdo do medicamento anestésico.

Posteriormente, com a especializacdo dos profissionais dessa area, a
anestesiologia passou a ocupar posicao de destaque, sendo hoje tdo essencial
quanto a cirurgia.

3.1 Conceito

Popularmente denominada “anestesia”, a palavra “anestesiologia” tem

origem no termo grego, anaisthesia, que significa insensibilidade.

Considerada como um dos procedimentos mais importantes e
consagrados na Medicina, a anestesiologia é a especialidade médica dedicada a
anestesia propriamente dita e as suas atividades complementares, que “estuda e
proporciona auséncia ou alivio da dor e de outras sensacbes ao paciente que
necessita realizar procedimentos médicos” (WIKIPEDIA, 2007), tais como cirurgias
ou exames diagndsticos, de forma que este ndo sinta dor e continue com os 6rgaos
funcionando normalmente. E ela essencial e complementar aos procedimentos

cirurgicos, posto que viabiliza maior conforto e seguranga aos pacientes.

Nas palavras de Guilherme Chaves Sant’Anna (apud ROMANELLO
NETO, 1998, p. 130), anestesia é “a abolicdo da sensibilidade dolorosa, seguida da
perda das sensibilidades térmicas e tactil, podendo ser ou ndo acompanhada de

FAN 11

inconsciéncias. Diz-se que ha “anagelsia” quando ocorre apenas abolicao da dor; e

“anestesia geral” quando também existe inconsciéncia”.
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Recentemente, essa especialidade vem expandindo sua gama de
atuacao, principalmente nas areas de controle da dor, tanto crénica quanto aguda, e

reanimagao.

Por ser um ato médico, a administragcdo da anestesia somente pode
ser realizada por profissional que estiver registrado no Conselho Regional de
Medicina (CRM).

3.2 Anestesiologista: Conceito, Formacao, Especializacao e Conduta

O médico anestesiologista é o profissional médico que pratica a
especialidade médica Anestesiologia, reconhecida no Brasil pelo Conselho Federal
de Medicina (CFM).

Cabe a esse profissional a realizacao ou aplicacao da anestesia, que
consiste na supressao ou reducdo da dor, da consciéncia, da meméria, do tébnus
muscular e dos reflexos de protecéo, durante procedimentos cirurgicos, terapéuticos

ou diagnésticos, ndo sendo obrigatéria sua agdo em todos eles ao mesmo tempo.

Também cabe ao anestesiologista 0 acompanhamento do paciente
durante todo o procedimento cirirgico a ser realizado, mantendo vigilancia constante
e individual sobre todas suas fung¢des organicas do paciente, intervindo prontamente

guando necessario.

A formacdo do médico anestesiologista inicia-se na Faculdade de
Medicina, reconhecida e credenciada pelo Ministério da Educacao, que tem duracao
de seis anos, sendo ministrados cursos especificos, além de aulas tebricas e
praticas, e termina com sua especializacao médica e/ou residéncia médica, realizada
em um centro de ensino e treinamento supervisionado pela Sociedade Brasileira de
Anestesiologia e pelo Ministério da Educacao; tal especializacao tem a duracao de

trés anos.
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O especialista em Anestesiologia € graduado pela Sociedade Brasileira
de Anestesiologia, por meio da realizacdo de programas e cursos de pds-graduacao

de dois anos intensivos.

O profissional médico anestesiologista deve compromissar sua conduta
com as posturas éticas exigidas pela profissdo. Deve, também, possuir
conhecimento cientifico amplo, habilidade, pontualidade, bom senso, além de ser
disciplinado, principalmente no tocante ao respeito ao paciente. O respeito ao
paciente inclui o dever de cumprir com as exigéncias e normas estabelecidas para a
realizacdo do ato anestésico, entre elas a permanente monitoracao das funcdes
vitais do paciente, de maneira que o anestesiologista ndo pode se ausentar da sala
de cirurgia, posto que, sendo ele o responsavel pela técnica anestésica, € ele quem
deve controla-la, utilizando-se de monitores e instrumentos capazes de permitir a

constante avaliag&o clinica do paciente.

3.3 Técnicas Anestésicas

A escolha da técnica anestésica que a ser aplicada ao paciente é
atribuicao do anestesiologista, que, a partir de avaliagdes clinicas e médicas
realizadas no paciente, indicara qual a técnica mais indicada para cada caso.

O paciente pode até sugerir determinada técnica e esta ser aceita pelo
anestesiologista, mas a decisdo soberana cabe sempre ao profissional.

A seguir, a autora fara uma breve descricdo das técnicas mais
utilizadas na anestesiologia.
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3.3.1 Anestesia local

A anestesia local consiste na aplicagdo de anestésicos locais nas
proximidades das areas a serem operadas, sendo a lidocaina o anestésico mais
utilizado. Possui como efeito a supressao da dor local por bloqueio dos receptores
nociceptivos, por curta duracao de periodo e plena recuperagao sensitiva posterior.

Essa técnica geralmente é utilizada em cirurgias de superficie de
pequeno ou médio porte, como por exemplo, a excisao de pequenos tumores da

derme (remoc¢ao de verrugas, corpos estranhos etc.).

Apesar de, popularmente, ser considerado o tipo de anestesia que
mMenos riscos ocasiona ao paciente, a anestesia local ndo se pode dizer que a
anestesia local seja totalmente isenta de riscos, pois, em determinados casos esses

riscos existem e, inclusive, podem ser fatais.

3.3.2 Anestesia regional

Também denominada de “bloqueio regional”, como a propria
terminologia exprime, a anestesia regional é realizada através do uso de anestésico
local, em area de abrangéncia maior em relacdo a regido do corpo onde sera
realizada a cirurgia, visando a anestesia de todo ou parte do membro superior ou
inferior, ou até mesmo o bloqueio de troncos nervosos ao nivel do cotovelo, do
punho, e plexo cervical, ou ainda nas por¢des préximas aos dedos, visando a

anestesia desses.

Tal técnica é utilizada em reducdes incruentas de fratura de ossos de
ante-bracos, retiradas cirurgicas de fratura na cabeca do radio (fratura em cotovelo),
tratamento cirdrgico da sindrome do tunel do carpo, tratamento cirirgico de dedo em

gatilho, entre outros.
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3.3.3 Anestesia geral

A anestesia geral consiste na aplicacdo de anestésicos por via
intramuscular, endovenosa ou inalatéria, por meio da qual o paciente permanece em
estado de inconsciéncia reversivel, imobilidade, analgesia e bloqueio dos reflexos

autoémicos.

Esse tipo de anestessia € utilizada em casos de colecistectomia
(retirada da vesicula), explerectomia (retirada do bacgo), tumores infra-abdominais,
transplantes cardiacos, transplante de figados, dentre outras.

3.3.4 Anestesia peridural ou epidural

A anestesia peridural ou epidural baseia-se na aplicacdo de anestésico
local no espaco virtual existente a nivel medular (sistema nervoso periférico), que

bloqueia os reflexos sensitivos e motores abaixo do local de aplicagéo.

Embora, a primeira vista, apresente semelhanga com a técnica
anestésica regional, a anestesia peridural ou epidural € uma modalidade distinta;
porque a anestesia regional ndo proporciona o relaxamento muscular necessario a

certas intervengdes cirurgicas, fato que ocorre na técnica peridural.

A anestesia epidural é utilizada em anelgesia de parto, quando
necessario o procedimento anestésico, cirurgias do abdémen inferior (caso de cisto
de ovério, apendicectomia e histerectomia — retirada do Utero), dentre outros casos

cirurgicos.
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3.3.5 Sedacao consciente

A técnica anestésica da sedacao consiste na diminuicdo dos reflexos
cognitivos sem perda da consciéncia. Esse tipo de anestesia € administrado através
de substancias quimicas agindo no sistema nervoso central, reduzindo o “estado de
vigilia”. Tal técnica é utilizada nos transplantes capilares e facectomia (cirurgia de
catarata), dentre outros atos cirurgicos.

3.3.6 Raquianestesia

Denominada também de anestesia raquidiana, anestesia intra-tecal ou
intra-dural, a raquianestesia consiste na administragdo de anestésico local
diretamente no liquor, de inicio rapido de acédo e boa intensidade de bloqueio

sensitivo e motor, que é o relaxamento muscular.

A anestesia raquidiana difere da anestesia regional da mesma maneira
pela qual a epidural também difere, ou seja, no relaxamento muscular e extensao do

bloqueio, que na raquianestesia e epidural € muito maior.

Em relacédo a epidural, a raquianestesia tem como diferenga o local de
aplicacdo do anestésico, sendo que na epidural o anestésico € depositado no
espaco virtual localizado antes da dura-mater e, na raquianestesia, a aplicacao é
feita diretamente no liquido céfaloraquidiano; outra diferenga diz respeito ao volume
e concentracao do anestésico local utilizado, que, na raquianestesia, possui volume

sempre maior.

A raquianestesia pode ser utilizada nos procedimentos cirlrgicos

relacionados a fraturas de membros inferiores, cirurgias abdominais, entre outros.
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3.4 Avaliacao pré-anestésica e orientacoes e cuidados no pés-operatério

Avaliacdo pré-anestésica é uma consulta médica de avaliagdo clinica e
especializada que deve ser realizada anteriormente a pratica de uma anestesia, na
qual o anestesiologista efetua uma espécie de entrevista com o paciente, com o
intuito de obter informagdes quanto as condi¢des patoldgicas e fisicas do paciente,
tais como a existéncia de doencas, alergias, uso de medicagdes e a dose utilizada,
realizacdo de cirurgia anterior em que foi necessaria a aplicagdo de alguma técnica

anestésica e a qual cirurgia estara sendo submetido.

Nessa avaliacao pré-anestésica, devera ser promovida, também, uma
avaliacao quanto ao estado fisico geral e também do coracao, pulméo e vias aéreas
do paciente, devendo ser checados as radiografias e testes laboratoriais por ele

realizados.

E nesta avaliagdo que o anestesiologista deve informar ao paciente
sobre quais cuidados serdo necessarios durante e ap6s a realizacdao do
procedimento médico, sendo elas, basicamente: o periodo de jejum pré-operatorio,
que sera de oito horas para solidos e de quatro a seis horas para liquidos; o nao
consumo de bebidas alcodlicas e o uso de fumo previamente a intervengao cirlrgica;
a retirada de pecas dentarias moveis e lentes de contato; a nao utilizacdo de
cosméticos e acessorios antes da cirurgia; as informacdes gerais sobre a técnica
anestésica que sera realizada naquele procedimento; a rotina dessa técnica e a
prescricao das medicacoes pré-anestésicas que deverao ser tomadas na entrada do

centro cirdrgico, de forma a tornar o procedimento menos estressante.

No que diz respeito ao pds-operatdrio, 0 anestesiologista tem o dever
de observar o paciente até que estejam terminados todos os efeitos relacionados
com a anestesia aplicada, de forma que os pacientes devam permanecer em um
setor especial, denominado de “sala de recuperacédo pdés-anestésica”’, onde serao
observados, de forma continua, apds a realizacao da cirurgia.



33

3.5 Regulamentacao

3.5.1 Resolucao 1802/2006 do Conselho Federal de Medicina

No Brasil, a regulamentacao da pratica da anestesiologia, assim como
a discriminacdo das condi¢cées minimas exigidas para seguranga dos pacientes e a
divisdo de responsabilidade entre os profissionais que a exercem e 0s hospitais, é
especificada na resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) namero
1802/2006.

O Conselho Federal de Medicina, criado em 1951, é o érgao
responsavel pela fiscalizacdo e normatizacao da atividade médica no Brasil, sendo
de sua responsabilidade o registro profissional do médico e aplicacao de sang¢des do
Codigo de Etica Médica. Preceitua a defesa da boa pratica médica, o exercicio
profissional ético, a boa formagéo técnica e humanista dos médicos e a qualidade

dos servicos prestados por esses a populagao.

A resolucdo do CFM numero 1802/2006 revogou a resolucdo numero
1363/1993 e dispde, em seus sete artigos e quatro anexos, sobre o ato anestésico,
norteando o exercicio profissional do anestesiologista, indicando, entre outros, os
recursos necessarios para sua atuacao, conferindo, assim, maior seguranga ao
paciente. Foi desenvolvida considerando que é dever do médico anestesiologista
guardar absoluto respeito pela vida humana, n&do podendo, em qualquer
circunstancia, praticar atos que afetem ou concorram para prejudica-la; que por ser a
saude do ser humano o objeto de toda a atencdo do médico, em beneficio desta
devera ele agir com o maximo de zelo e no melhor de sua capacidade profissional;
que o médico anestesiologista deve atualizar e aprimorar continuamente seus
conhecimentos, usando o progresso cientifico em beneficio do paciente; a
necessidade de atualizagdo e modernizagdo da pratica do ato anestésico; da

exigéncia da sala de recuperacao pds-anestésica.
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3.5.2 Sociedade Brasileira de Anestesiologia

A Sociedade Brasileira de Anestesiologia (SBA), criada em 1948, é
responsavel pela representacdo dos médicos anestesiologistas, congregando mais
de cinco mil profissionais no Brasil, sendo a segunda maior sociedade de

anestesiologia no mundo.

Trata-se de uma associacao civil, desprovida de finalidade econémica,
destinada a reunir os médicos anestesiologistas, promovendo o0 progresso,
aperfeicoamento e difusdo da Anestesiologia, estabelecendo normas para o

treinamento na especialidade médica.

E a Sociedade Brasileira de Anestesiologia a responsavel pela defesa
dos interesses profissionais de seus membros, bem como fazer cumprir o Cédigo de
Etica Médica, o Coddigo Profissional e Econdmico da Sociedade Brasileira de
Anestesiologia, além de patrocinar congressos da especialidade, de ambito nacional
e internacional e publicar a Revista Brasileira de Anestesiologia e a Anestesiologia

em Revista.

Através dessa associacdo confere-se ao profissional médico
devidamente habilitado o Titulo Superior em Anestesiologia (TSA), o Titulo de
Especialista em Anestesiologia (TEA) e o Certificado de Area de Atuagdo em Dor.

3.6 Erros em Anestesiologia

A especialidade da anestesiologia € considerada de alto risco
profissional. Sao exemplos de erros e condutas reprovaveis puniveis mais
freqUentes na atividade do anestesiologista a auséncia de avaliagdo pré-anestésica,

ma escolha na técnica anestésica a ser utilizada, retirada da sala de cirurgia durante
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a realizacao da anestesia, falta de revisdo e controle dos equipamentos, maquinas e

monitores utilizados, dentre outros.

Esses principais erros em anestesiologia podem ser catalogados em
trés principais grupos: erros de diagndéstico, erros de técnica e erros de terapéutica.

O erro de diagnostico consiste nos equivocos de avaliacdo clinica e
exames complementares que nao levam ao diagnédstico preciso da enfermidade que
atinge o paciente. Em anestesiologia, o uso de técnica anestésica incorreta
mediante certas patologias pré-existentes configura erro de diagnéstico.

O erro de técnica, por sua vez, é a falta de conhecimento anatémicos
e/ou fisiolégicos em anestesia durante a realizagdo do procedimento proposto. E o
caso da ocorréncia de lesdao medular (que pode ser desde desfuncdes anatdbmicas
de determinados segmentos corpéreos até para ou, excepcionalmente, tetraplegia)
por puncdo intra ou extra dural além dos limites anatdmicos estabelecidos como

seguro.

Ja o erro de terapéutica se da quando, tendo sido dado um diagndstico
para determinada enfermidade, n&o se procedeu ao tratamento adequado. Esse tipo
de erro ndao é muito comum em anestesiologia, posto que esta nao é terapéutica,
sendo mais comumente encontrado na especialidade de dor, derivada da
anestesiologia.

3.7 Possiveis conseqliéncias da anestesia

O surgimento de novas drogas e equipamentos modernos vém

reduzindo consideravelmente os riscos de acidentes anestésicos.

As possiveis consequiéncias da anestesia vao desde os resultados
desejaveis, tais como a analgesia (auséncia de dor e relaxamento muscular), até
efeitos colaterais adversos, como o choque anafiladtico (reagdo auto-imune do
organismo, intensa, rapida e violenta a qualquer substancia), parada cardio-

respiratéria, podendo ocasionar desde danos leves até danos graves aos pacientes.
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Juridicamente, as possiveis conseqiéncias indesejaveis do ato
anestésico podem repercutir tanto no campo civil quanto no penal, gerando,
respectivamente, a reparacgao civil por violagdo a um dos dispositivos do Cédigo Civil
ou Codigo de Defesa do Consumidor, se presentes e caracterizados os elementos
ensejadores, e a responsabilidade criminal, através da configuracao dos crimes de

leséo corporal leve, grave ou gravissima ou, até mesmo, homicidio culposo.
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4- DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

4.1 Introducao e Conceito

No exercicio da Medicina qualquer falha pode ter consequiéncias
irreversiveis, ja que a vida perdida nao se pode recuperar.

As acOes de indenizagdo decorrentes de responsabilidade médica e
hospitalar na Justiga Brasileira crescem de forma alarmante a cada ano, de forma
que em uma década, segundo dados do Conselho Federal de Medicina (CFM), o
namero de processos por impericia ou negligéncia aumentou sete vezes. As causas
desse aumento sao inumeras: qualidade insuficiente de ensino, servigos
insatisfatoriamente prestados, maior procura pelo servico e, até mesmo, maior
consciéncia por parte da populacao sobre seus direitos e facilidade de acesso a
Justica.

Visando atenuar os riscos do exercicio da atividade médica, e,
consequentemente, o erro profissional, diversos requisitos legais sdo exigidos para o
exercicio laborativo desta, dentre os quais a diplomagdo em curso universitario
devidamente reconhecido e até a inscricdo em 6rgao especial, entretanto, ainda que
devidamente cumpridos, ndo eximem tal categoria de responsabilizacao pelos danos
gue possam causar a outrem por violagédo do dever a que estava adstrito.

Para Genival Veloso Franca (1998, p. 389), a responsabilidade civil do
médico € a “obrigacéo, de ordem civil, penal ou administrativa, a que estao sujeitos
0s médicos, no exercicio profissional, quando de um resulta lesivo ao paciente, por

imprudéncia, impericia ou negligéncia”.

A responsabilidade civil do médico, portanto, € a obrigacdo que tais
profissionais possuem de suportarem, na area civel, toda e qualquer consequéncia
decorrente de sua atividade, no exercicio de sua profissdo, desde que devidamente
preenchidos os ditames legais.
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4.2 Natureza Juridica

Embora ainda existam divergéncias, a doutrina, praticamente de forma
unanime, estabelece a natureza da responsabilidade civii do médico como
contratual, desde que haja convencao, ou seja, relacao juridica preexistente entre o
médico e o paciente, ainda que verbal. Nao haveria como ser de outra forma, em
razdo da forma como se constitui a relagcdo médico-paciente. O paciente, de maneira
geral, escolhe um profissional que seja de sua confianca, constituindo, assim,

verdadeiro vinculo contratual.

Ainda que, de natureza contratual, 0 médico ndo assume a obrigacao
de curar o paciente ou salva-lo, mas sim de prestar seus servicos de acordo com as
regras € métodos da ciéncia da Medicina, entre os quais se incluem os devidos
cuidados e aconselhamento.

z

E por isso que a obrigacdo que o profissional médico assume é dita de
meio e ndo de resultado, de modo que uma vez nao atingido o resultado esperado,

nao ha como se falar em inadimplemento contratual.

Entretanto, inexistindo contrato, como nos casos de atendimento de
emergéncia, nos quais o doente fica impedido de manifestar sua vontade devido a
gravidade de sua situacao (parada cardiaca, por exemplo) ou falta de tempo habil
para tanto, o profissional médico deve realizar o tratamento, independentemente de
autorizacao, estando isento de qualquer responsabilidade por nao té-la obtido.
Somente sera possivel falar em responsabilidade se a conduta realizada pelo
médico causar dano ao paciente, desde que tenha este decorrido de imprudéncia,

negligéncia ou impericia.

Indenizatéria — Reparagdo de danos — Testemunha de Jeova -
Recebimento de transfusdo de sangue quando de sua internagdo —
Convicgdes religiosas que ndo podem prevalecer perante o bem maior
tutelado pela Constituicdo Federal que é a vida — Conduta dos médicos,
por outro lado, que pautou-se dentro da lei e ética profissional, posto que
somente efetuaram as transfusbes sanglineas apods esgotados todos os
tratamentos alternativos — Inexisténcia, ademais, de recusa expressa a
receber transfusédo por parte da autora — Ressarcimento, por outro lado, de
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despesas efetuadas com exames médicos, entre outras, que ndo merece
acolhido, posto ndo terem sido os valores despendidos pela apelante.
Recurso  Improvido. (AP. 123.430.4-4-00-Votorantim-Sorocaba, 32
Cam.Dir.Privado, rel. Dés. Flavio Pinheiro).

Cumpre-se ressaltar que a responsabilidade é do Estado
(Administracdo Publica), nos termos do artigo 37, §6° da Constituicao Federal, se a
falha ou erro médico ocorrer em hospital ou qualquer outro estabelecimento publico.
E o principio da responsabilidade objetiva do Estado pelos danos que seus agentes
causem a terceiros, que estabelece que demonstrado o dano, independentemente
de culpa ou nao deste ente, cabe a indenizagcao por este, a menos que seja hipdtese
de culpa exclusiva da vitima (paciente), caso fortuito ou forca maior. Ha,
consequentemente, direito de regresso do ente publico contra o médico

(empregado), desde que haja dolo ou culpa por parte deste.

4.3 Culpa Médica

O Cadigo Civil Brasileiro estabeleceu por meio de seus artigos 186 e
951 a adocdo da teoria subjetiva para a configuracdo da responsabilidade do
profissional da medicina, de forma que para que o autor (paciente) obtenha a
reparacao do possivel dano experimentado deva provar o dolo ou a culpa em
sentido estrito (stricto sensu) do agente (médico), além, € claro, dos demais
elementos anteriormente analisados (dano, nexo causal e conduta omissiva ou

comissiva).

Logo, a culpa é elemento imprescindivel para que ocorra a
responsabilizacdo do médico. Aquele que causa prejuizo a outrem em virtude de sua
imprudéncia, negligéncia e/ou impericia age com culpa, sem importar qual o grau
desta.

Culpa médica, portanto, constitui toda agédo ou omissédo do profissional
médico imprudente, negligente ou imperito que cause qualquer dano, seja moral ou

material, ao paciente.
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4.3.1 Imprudéncia

Derivada do latim, imprudentia, a palavra imprudéncia remete a falta
de atencédo, imprevidéncia, descuido. Age com imprudéncia o profissional médico
que nao atua com cautela naquela determinada situacao, cuja conduta € marcada
pela audacia, intempestividade e precipitacdo. Trata-se de desatencao culpavel, em
decorréncia da qual se deu um resultado indesejado que poderia ter sido previsto
pelo imprudente, mas n&o o foi. E a culpa in comittendo.

Na imprudéncia ha culpa comissiva, sendo o caso dos cirurgides que
aplicam, eles mesmos a anestesia, a realizacdo de anestesias simultaneas pelo
mesmo profissional médico anestesiologista ou, ainda, a submissao de paciente a
determinada espécie de anestesia sem a solicitacdo de exames pré-anestésicos que

sejam necessarios.

4.3.2 Negligéncia

“Negligéncia”, do latim, negligentia, de negligere, que significa
desprezar, ndo cuidar, desatender. E a falta de cuidado ou de precaucdo em
determinados atos que geram maus resultados que poderiam nao existir se tivessem

sido executados com maior atencao e precaucgao.

Trata-se a negligéncia de ato omissivo. A negligéncia médica €
caracterizada pela inacdo, inércia, passividade, indoléncia. Sdo exemplos de
negligéncia médica o esquecimento de objetos estranhos dentro do organismo de
pacientes, pratica ilegal da Medicina por estudantes, letra ilegivel de médico etc.
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4.3.3 Impericia

Do latim, imperitia, de imperitus (ignorante, inexperiente, inabil). A
impericia constitui na falta de observagdo de normas, conhecimentos técnicos,
despreparo pratico para o exercicio de uma determinada profissdo. E a incapacidade
de exercer determinado oficio por falta de conhecimentos necessarios ou de
habilidade.

A impericia leva o médico a culpa, tornando este responsavel civil
e/ou penalmente pelos danos decorrentes de seus erros ou falhas. E exemplo de
impericia 0 médico obstetra que durante uma cesaria corta a bexiga da paciente.

4.4 A Responsabilidade Civil Médica e o Codigo de Defesa do Consumidor

A responsabilidade pelos danos causados aos consumidores pelos
servicos prestados de forma defeituosa é regulada pelo artigo 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), sendo consagrado o principio da
responsabilidade objetiva do sujeito prestador de servicos, de forma que,
independentemente da presenca da culpa, seja de meio ou de resultado a
obrigacao, respondera pelo dano causado, bastando a constatagcdo do nexo de

causalidade entre a conduta omissiva ou comissiva e o resultado.

Art. 14 - O fornecedor de servigcos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagéo dos servigos, bem como por informacoes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

§ 12 - O servigco é defeituoso quando ndo fornece a segurangca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - o] modo de seu fornecimento;
I - o resultado e o0s riscos que razoavelmente dele se esperam;
[l - a época em que foi fornecido.
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§ 2° - O servico ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas
técnicas.

§ 3% - O fornecedor de servigos sé ndo sera responsabilizado quando
provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;
Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 42 - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacao de culpa.

Contudo, o paragrafo 4° do mencionado artigo aponta para uma
excecao a esta regra, estabelecendo que a responsabilidade pessoal em relacao
aos profissionais liberais serd aferida mediante a verificacdo de culpa. Nesta
excecao se encaixam os meédicos, assim como o0s anestesiologistas, objeto da

presente pesquisa.

Mesmo estando afastada a responsabilidade objetiva dos médicos pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, o artigo 6° deste diploma estabelece a inversao
do 6nus da prova em favor do consumidor, incumbindo ao profissional a prova em
juizo de que nao agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia no exercicio de sua

atividade.

E importante destacar nesta excecdo somente se encaixam o0s
profissionais liberais (prestador de servico que usa de seu conhecimento como
ferramenta de sobrevivéncia, exercendo atividade remunerada em favor de outrem,
sem estabelecer com este qualquer vinculo) e nunca a pessoa juridica que o
profissional possa integrar ou para qual possa estar prestando servigcos. Assim,
enquanto que a responsabilidade do hospital é apurada objetivamente, a do médico

que trabalha depende da culpa, subjetivamente, portanto.

Somente havendo vinculo empregaticio entre o0 médico e o hospital é
que a vitima podera demandar em face deste, fazendo apenas a prova da efetiva
ocorréncia do dano, cabendo ao estabelecimento a prova de qualquer das
excludentes do paragrafo 3% do artigo 14, como Unica forma de se esquivar da

obrigacgao.

Aos médicos, ainda, dever-se-ao aplicar os demais ditames previstos
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, tais como os direitos basicos do consumidor

(artigo 6°) e regras para a propositura de acao de responsabilidade civil (artigo 101).
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4.5 Legislacao Comparada

4.5.1 Legislacao Portuguesa

O numero de demandas envolvendo a responsabilidade civil ou, até

mesmo, a penal do médico é extremamente reduzido nos tribunais portugueses.

A culpa é aferida por meio de um critério abstrato, seja quanto ao grau
de cuidado e diligéncia, seja quanto a capacidade profissional do médico.

Quanto ao nexo causal, vige o principio da causalidade adequada,
incumbindo ao autor o encargo de demonstra-lo. Sobre o lesado também recai o
o6nus de provar objetivamente que nado Ihe foram prestados os melhores cuidados
possiveis, dos quais lhe sobrevieram o dano.

Destaca-se no Direito Portugués, quanto a responsabilidade civil dos
médicos, que estes, na apreciacao das provas, utiliza-se das “presuncdes judiciais
simples ou de experiéncia”, que se inspiram nas “maximas de experiéncia, nos
juizos correntes de probabilidade, nos principios da l6gica ou nos principios dados
da intuicdo humana”. Entretanto, esta prova por presuncao deve ser utilizada com

extrema cautela, face a necessidade de prova auténtica e séria.

4.5.2 Legislacao ltaliana

O fundamento da responsabilidade civil no Direito Italiano € baseado
na culpa, tanto que o Codigo ltaliano contempla uma causa de atenuacdo da
indenizacao proporcional ao grau da culpa na hipétese em que o lesado também

tiver concorrido na causa do dano. Destaca-se no mesmo diploma legal a
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responsabilizacdo por ato dos auxiliares, exceto quando houver estipulacdo em
sentido contrario, responsabilidade esta que abrange os atos culposos e dolosos

daqueles.

Mais especificamente sobre a responsabilidade civil do médico, o
modelo italiano se assemelha ao adotado pelo Brasil.

4.5.3 Legislacao Francesa

Considerado padrao entre as legislacbes modernas, o Codigo Civil
Francés é influenciado pela teoria classica da responsabilidade extracontratual, sob
o fundamento da culpa, base Unica da responsabilidade civil.

Na Franga aplica-se a responsabilidade civil médica o critério subjetivo

de afericdo de culpa.

4.5.4 Legislacao Espanhola

“Em geral, a jurisprudéncia do Tribunal Supremo aplica a culpa médica
a disciplina da responsabilidade contratual, também admitindo que a relacao
estabelecida entre 0 médico e paciente configura contrato” (KFOURI NETO, 2007, p.
60).

Na Espanha, desde que se estabeleca nexo de causalidade entre a
acao culposa e o dano suportado, os médicos arcam com as conseqiéncias da
execucao prejudicial de seus atos profissionais. Ao responsavel pelo dano é imposto
o dever de indenizar, desde que, por 6bvio, ndo existam elementos que possam
excluir tal obrigacdao. No que diz respeito as provas, sendo a obrigacdo contratual,

cabera ao paciente sua comprovacgao; se extracontratual, ao médico.
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4.5.5 Legislacao Argentina

Assim como nos demais atos ilicitos, na Argentina o0s danos
provenientes da atividade médica geram a obrigacao de ressarcimento civil e penal,
se pertinente. A responsabilidade civii médica é tida como extracontratual e
subjetiva, cabendo a vitima o 6nus da prova. Em relacdo a solucao de casos
concretos, a Argentina oferece solugcdes semelhantes aos tribunais brasileiros.

4.5.6 Legislacao Inglesa e Anglo-Americana

Por ndo possuirem principios gerais de responsabilidade civil, a nocao
de reparacao de dano foi desenvolvida nesses paises por meio de writs (agdes
judiciais concedidas as vitimas do delito civil, destinadas ao ressarcimento de
danos). Referidas demandas indenizatérias sdo informadas pelo senso pratico
caracteristico da cultura inglesa e americana que, ao longo do tempo, construiram
toda uma doutrina de reparacao do dano médico — medical malpractice. Predominam
nas cortes, por meio dessa formulacdo tedrica de responsabilidade, o

reconhecimento da negligéncia médica.

4.5.7 Legislacao Alema

Na Alemanha também vige a principio da responsabilidade por culpa,
havendo o dever de indenizar por parte daquele que, dolosa ou culposamente, de

maneira antijuridica, causar danos a outrem.
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4.5.8 Legislacao Suica

A responsabilidade civil médica na Suica é regida pelos principios
fundamentais da responsabilidade civil, qual seja, fundada na culpa, podendo esta
ser intencional (dolo) ou em sentido estrito (negligéncia, por exemplo), cuja

gravidade influenciara o valor da indenizagao.

4.5.8 Legislacao Soviética

No Caddigo Civil Soviético, o principio da culpa ndo possui significacao
e a obrigacao de indenizar é imposta mesmo que nao haja responsabilidade do
causador do dano, derrogando-se, consequentemente, pelo poder arbitral conferidos
aos tribunais, os principios gerais fundamentais encontradicos nos ordenamentos

juridicos dos demais paises.
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5- DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO
ANESTESIOLOGISTA

A atividade do profissional médico anestesiologista, no passado, era
atrelada, juridicamente, a do médico cirurgido. Hoje, a Anestesiologia se diferencia
cada vez mais como especialidade médica, de forma que o anestesiologista deixou
de ser um simples colaborador ou auxiliar subordinado ao cirurgidao, transformando-
se em um profissional independente e em posicdo de igualdade com o cirurgiao

chefe da equipe.

Essa atuacdo, cada vez mais especializada do médico
anestesiologista, produziu uma dissociacdo de responsabilidade, que sera deste ou
do cirurgidao, conforme as diversas atividades exercidas por eles dentro da equipe

médico-cirurgica.

5.1 Relacao de Natureza Contratual

A relacdo entre o médico anestesiologista e o paciente constitui
verdadeiro contrato de prestacao de servicos, ainda que nao tenha sido realizado de
forma escrita (expresso), hipétese em que o contrato sera tido como tacito.

Na area da anestesia, este contrato pode conter algumas
caracteristicas especificas, tais como ser personalissimo ou intuitu personae
(quando o contrato for celebrado com um determinado e especifico profissional
médico anestesiologista), bilateral (quando o contrato se der entre o médico
anestesiologista e o paciente, sendo que cada um possuira direitos e deveres
estabelecidos pelo instrumento), gratuito ou oneroso (sem Onus financeiro ao
paciente ou remunerado, preservando-se os mesmos deveres e direitos tanto para o
médico anestesiologista quanto para o paciente, inclusive em termos de

responsabilidade civil), cumulativo (dotado de obrigacées acessérias além da
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principal) e aleatério (sem um resultado determinado e especifico, mas de forma que
o0 meédico anestesiologista deva se utilizar dos recursos técnicos adequados da

Medicina para se haver bem no cumprimento de sua obrigacao contratual).

Frisa-se, novamente, que as obrigacdes criadas sdo de informacéo,
abstencdo de abuso ou uso de poder, cuidados etc., nunca de cura. O médico
anestesiologista se obriga a colocar a disposicao de seu paciente todos 0s recursos

e conhecimentos cientificos no intuito de obter o melhor resultado possivel.

Se o resultado esperado nao for atingido, na auséncia de imprudéncia,
negligéncia e/ou impericia, € incabivel a alegacado de descumprimento contratual e,

por conseqléncia, ndo se caracterizara a culpa do profissional.

5.2 Obrigacao de Meio ou de Resultado?

Muito se discute na doutrina e na jurisprudéncia quanto a natureza

juridica do contrato estabelecido entre anestesiologista e paciente.

Alguns autores e julgados assinalam que a obrigacdo do
anestesiologista é de resultado. Na obrigacdo de resultados contrata-se a obtencao
de um resultado especifico que, se nao cumprido, caracteriza a ruptura do contrato,
cabendo a reparacdo do dano, independente de existir ou ndo a culpa. Por ser
considerado o dano decorrente do ato anestésico mais que grave do que os de
outras especialidades médicas, parte da doutrina entende existir entre o
anestesiologista e seu paciente uma obrigacdo de resultados. Uma vez adotada
mencionado posicionamento, diante de um resultado indesejado, a vitima teria

direito a indenizacao, ndo importando sua causa.

Considerar a responsabilidade do anestesiologista como de resultado,
simplesmente por taxarem o ato anestésico como pura e simplesmente “fazer o
paciente dormir e depois reanima-lo as condi¢cdes normais” € um desrespeito a toda
uma ciéncia por trds desta especialidade médica, intermediaria sim, mas

indispensavel e essencial para a consagracao e sucesso da cirurgia.
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O anestesiologista, ainda com todas as cautelas pré-anestésicas e
exames solicitados realizados, nao tem como prever muitos dos resultados, ja que
estes sdao também decorrentes das condigées multifarias do organismo humano. O
ato de fazer o paciente “dormir” e depois “acorda-lo” vai além das técnicas usuais
pré e poés-operatérias, evolvendo todo um dominio da fungéo respiratéria, cardio-
vascular e renal (manutencao dos sistemas vitais), além dos equipamentos (monitor

cardiaco, ventilador mecanico, oximetro de pulso, capnografo etc.).

Tal idéia se torna absurda, principalmente em decorréncia das
situacdes arriscadas, dificeis e delicadas enfrentadas por esses profissionais, em
especial nos atendimentos de emergéncia e urgéncia, quando tudo é paradoxal,
devido as condicdes excepcionais do momento e provavel risco de morte. A
exigéncia de que a obrigacdo dos anestesiologistas seja de resultado é atentatéria
aos principios mais basicos da especialidade em questdo. Mesmo porque, até
mesmo em especialidades consideradas como de resultado de forma absoluta, caso
das cirurgias exclusivamente estéticas, referido conceito vem sendo aplicado com
reservas, posto que o mais correto € analisar a circunstancias especificas de cada

caso.

Ressalta-se que ndo existe anestesia sem ou de menor risco. Entéao,
para que a obrigacdo do anestesiologista seja considerada como de resultado, este
deve assumir, por sua prépria vontade, a obrigacdo de atingir um resultado pré-
determinado. Entretanto, nenhum médico, por maior que seja sua competéncia,
pode assumir a obrigacdo de curar um paciente ou, no caso, de que o ato
anestésico se dara sem qualquer risco, principalmente em se tratando de pessoa em

estado grave ou terminal.

Logo, a obrigacao do anestesiologista € de meio e nao de resultado, de
forma que, se o procedimento realizado ndo atingir o resultado esperado, ndo se

podera falar, por si sé, em inadimplemento contratual.

A obrigacao do anestesiologista &€ de meio porque a propria assisténcia
que ele presta a seu paciente é o objeto de seu contrato. Este profissional assume o
compromisso de se utilizar de todos os recursos disponiveis ao seu alcance, dentro
do compativel com o “estado da arte” médica em anestesiologia, naquele momento e
lugar, agindo com prudéncia, diligéncia e pericia na realizagcdo do ato anestésico. Sé
podera ser responsabilizado se comprovado que atuou com descaso, sem 0S
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devidos cuidados, descumprindo as regras técnicas existentes. Se o0s meios
empregados eram indicados e de uso atual, inexistindo culpa, ndo havera
responsabilizagdo, pois, se considerada como de resultado tal obrigacdo, a
responsabilidade do anestesiologista pelo insucesso do procedimento néo seria tao

somente um absurdo, mas também uma injustica.

Isso ndo quer dizer que o anestesiologista ndo cometa erros, existem,
como ja discutido, erros de diagnéstico, de terapéutica e de técnicas, ou que este
profissional ndo atue com imprudéncia ao realizar anestesias simultdneas ou com
negligéncia, quando se ausenta da sala de cirurgia, mas sim que a anestesia deva

constituir uma obrigacdo de meio e ndo de resultado.

Seja qual for a natureza da obrigacao, a apuracao da responsabilidade
do anestesiologista deve sempre levar em conta, além do nexo causal e do dano, o
grau de previsibilidade do profissional em produzir o evento danoso e a culpa
suficientemente comprovada — nas modalidades de imprudéncia, negligéncia e/ou
impericia, jamais prendendo-se de forma absoluta ao posicionamento equivocado de
ser o contrato entre anestesiologista e paciente uma obrigagcdo de resultado,

incompativel com a assisténcia médica.

5.3 Culpa

O médico anestesiologista, em termos de responsabilidade civil, se
sujeita as mesmas normas dirigidas aos profissionais da Medicina, ou seja, mediante
verificacdo de culpa em sentido lato (dolo ou culpa em sentido estrito — imprudéncia,
negligéncia e impericia), nos termos do que dispde o artigo 951 do Cédigo Civil e
artigo 14, §4° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentindo, Humberto Theodoro Junior (2000, p. 79) expressa
que:
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0 que hoje se admite, pacificamente, é que o0 insucesso e o0s acidentes da
anestesia se submetem ao regime comum da responsabilidade médica.
Vale dizer: a indenizagdo in casu depende de prova, a cargo da vitima, de
culpa do anestesista pelo evento danoso, segundo o principio proprio das
obrigacbes de meio. O anestesista ndo tem responsabilidade maior nem
menor que o médico em geral. Responde, portanto, por erro culposo ou
doloso, mas o resultado adverso ndo se presume provocado por culpa,
razdo pela qual incumbe a vitima demonstrar concretamente a impericia,
imprudéncia ou negligéncia da anestesia.

A imprudéncia na anestesiologia € marcada pela pratica de atos de
risco injustificados; a negligéncia pela falta de observancia em regra profissional
estabelecida e edificada pela especialidade médica anestesioldgica; a impericia pela
auséncia de conhecimento técnico-cientifico necessario para a realizacdao da

anestesia.

E importante ressaltar que, segundo parte expressiva da doutrina, ndo
importa na responsabilizacdo civil do anestesiologista a gradacdo de culpa
(levissima, leve ou grave), de forma que, constatada esta, surge o dever de

indenizar.

A afericdo de responsabilidade civil indenizatéria do anestesiologista

exige a acao ou omissao culposa, o dano e 0 nexo de causalidade.

Inicialmente, para se falar em responsabilidade civil do meédico
anestesiologista deve haver a efetiva ocorréncia de um dano (patrimonial ou moral,
cumulaveis ou ndo). Constatado o dano, este deve ter sido causado pela acédo ou
omissdo do médico (nexo de causalidade) e por sua culpa. Exemplificando: se
durante o procedimento da anestesia o paciente sofrer uma anédxia (falta de
oxigénio), com lesao cerebral, comprovado que este dano ocorreu por descuido do
anestesiologista, o dano estara configurado, assim como o nexo de causalidade e a
culpa, assim a indenizacao sera devida.

Indenizacdo. Responsabilidade civil. Falecimento em razdo de choque
anafilatico decorrente do medicamento “Alfatesin”. Alegacédo de fenémeno
imprevisivel na anestesia geral. Inadmissibilidade. Choque resultante do
uso de anestésico de alto risco, com diluente imprdprio no paciente que se
mostrou intolerante ao mesmo. Culpa demonstrada. Agdo procedente.
(TUSP — 12 C. — Ap. 137.706-1 — Rel. Renan Lotufo —j. 25.02.92).

Age com culpa o médico anestesiologista que, apds misturar droga, afasta-
se, mesmo que momentaneamente, da sala cirdrgica, quando, entédo, a
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vitima vai a obito por parada cardiorespiratoria. (TJRS — 32 C. — Ap.
70.000317.016 — Rel. Saulo Brum Leal —j. 16.03.2000 — RT 779/656).

Entretanto, se diante das circunstancias do caso nao era possivel a

previsdo do dano, fala-se em excludentes de culpabilidade, sendo elas a forca

maior, o caso fortuito e a culpa exclusiva da vitima.

Se a morte da vitima durante a cirurgia a que se submeteu escapava a
previsibilidade, ndo se podendo exigir do médico anestesista
comportamento diverso nas circunstancias em que atuou, sem a minima
noticia de que o paciente era predisposto a hipertermina maligna, causa do
evento letal, inexiste justa causa para seu processamento por homiciido
culposo. (TACRIM-SP — 42 C. — HC — Rel. Godofredo Mauro —j. 28.05.81 —
RT 557/350).

De forma sucinta, caso fortuito é toda aquela situacao inevitavel,

imprevisivel, alheios a vontade humana e das partes, sdo exemplos as guerras,

motins, greves, em anestesiologia, a ocorréncia de choque anafilactbide (reacao

anterior ao choque anafilatico — reacao alérgica aguda — e de menor intensidade que

este) em individuo sem antecedentes. Forca maior € toda situacdo que deriva de

acontecimentos naturais, tais como o0s terremotos, furacoes, raios e, em

anestesiologia, a histerectomia (retirada do utero) de urgéncia em hemorragia pos-

parto.

5.3.1 Comprovacao da Culpa

A comprovacao da culpa, especialmente em Anestesiologia, ndo é facil

de ser produzida, visto que a matéria é essencialmente técnica

Sao

admitidos, para a comprovacdao de erro do médico

anestesiologista, todas as provas em direito admitidas, entre as quais, os prontuarios

médicos, fichas de anotagdes clinicas e, principalmente, prova pericial.
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A prova pericial € praticamente indispensavel, uma vez que o juiz ndo
possui o conhecimento cientifico necessario para apreciar questbes técnicas
referentes & medicina. E claro que o juiz ndo se vincula ao laudo pericial, porém &
certo que neste encontrard provas suficientes ou nao para responsabilizar o

profissional.

Na constatacdo da culpa do anestesiologista, algumas circunstancias
especiais precisam ser levadas em consideragao, tais como a vigilancia constante

durante todo o procedimento cirurgico e cuidados pés-operatérios.

A precipitada extubagdo do paciente em sala de cirurgia e a falta de
acompanhamento do mesmo a sala de recuperagdo caracterizam omissao
culposa do anestesista, mormente com o aparecimento de problemas
morbidos que acarretaram paralisia cerebral do paciente, inicialmente
atendido pela enfermagem. Configurados os requisitos do ilicito omissivo
contra o paciente, incumbem ao anestesista indeniza-lo. (TUSC — 22 C. —
Ap. 02.015700-2 — Rel. Monteiro Rocha — j. 29.04.2004 — Rev. Jur.
322/142).

O erro inescusavel na falta de entubagcdo e monitoramento, a ponto de nao
observar a tempo mudanca de estado da paciente, representam condutas
culposas dos médicos, que provocaram dor moral a familia (TAPR — Ap.
117324800 — Rel. Lidio J. R. de Macedo — j. 06.10.98 — DJ 16.10.98 —
Informativo Incijur, Joinville-SC, 13, ago./2000, p. 10).

Logo, conclui-se que a auséncia de monitoramento e falta de
acompanhamento do paciente a sala de operacdo, entre outros, sdo exemplos de

condutas culposas dos anestesiologitas e, como tais, necessitam de comprovagao.

5.3.2 Onus da Prova

Atribui-se ao paciente a obrigacao de fazer prova em juizo de que o
médico anestesiologista agiu com culpa ao causar-lhe dano. As provas
apresentadas em juizo possuem o objetivo de demonstrar o nexo de causalidade
entre o ato anestésico provocador do dano e prejuizo sofrido pelo paciente, de forma
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que deva existir uma relacdo de efeito e causa entre a atitude do anestesiologista e
o dano constatado.

Art. 6° - Séao direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
Nnocivos;

Il - a educacéo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacdes;

[l - a informagédo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

IV - a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préaticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacoes
desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - o acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos, com vistas a
preven¢do ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado.)

X - a adequada e eficaz prestagao dos servigos publicos em geral.

Expressa o artigo 6°, VIIIl do Codigo de Defesa do Consumidor que o
juiz, ante a hipossuficiéncia técnica do consumidor (paciente), pode determinar a
inversdo do énus da prova a seu favor, de forma que caberd ao anestesiologista

fazer prova de que nao agiu com culpa.
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5.4 Responsabilizacao Solidaria

O Cdadigo Civil, através de seu artigo 942, responsabiliza todos aqueles
que tiverem participacao efetiva no dano sofrido pelo paciente.

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparagao.

Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com os autores 0s co-
autores e as pessoas designadas no art. 932.

A responsabilidade civil do médico anestesiologista pode ser solidaria
tanto em relagdo ao hospital onde executa sua atividade anestésica, aos
profissionais médicos com 0s quais executa conjuntamente seu ato médico, aos
planos de saude que oferecam servigcos de Anestesiologia e aos seus auxiliares, em

todas as etapas do ato anestésico.

Responsabilidade Civil — Médico — Anestesia. Responsabilidade Solidaria
de todos os que culposamente concorreram para que a anestesia fosse
efetuada com o emprego de gas carbbnico, ao invés de oxigénio.
Condenagdo da empresa que efetuou o transporte dos tubos, do hospital e
do médico (TJRS — Rel. Dés. Ruy Rosado de Aguiar Junior — RJTJRGS
138/201).

Serao responsabilizados solidariamente todos aqueles que, ainda que

indiretamente, tiverem contribuido para a ocorréncia do evento danoso.

5.4.1 Dos Médicos Cirurgioes

Devido a imensa diferenciacao técnica atingida pela Anestesiologia nos
dias atuais e a marcante autonomia atingida na atividade do anestesiologista, nao é
comum a responsabilidade solidaria do cirurgido pelos atos daquele.
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Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 248) é enfatico ao afirmar: “fora de
duvida € a existéncia de responsabilidade autbnoma do anestesista no pré e poés-

operatério”. No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior:

A propdsito esta assentado na doutrina que: a) a responsabilidade do
anestesista é individual nos periodos pré e pds-operatdrio; b) durante a
interveng&o cirdrgica, a concorréncia de culpa pode acontecer, entre o
cirurgido e o anestesista, mas dependera das circunstdncias do caso
concreto; ¢) em principio, cada um responde por seus proprios atos, se
sorte que ndo se pode imputar falha do anestesista a responsabilidade do
cirurgido, posto que o anestesista é autbnomo e seu campo de atuacgdo é
distinto. (2000, p. 79).

Sera preciso apurar que tipo de relagdo juridica ha entre todos os que a
integram. Se atuam como profissionais auténomos, cada qual em sua
especialidade, a responsabilidade sera individualizada, cada um
respondendo pelos seus prdprios atos, de acordo com as regras que
disciplinam o nexo de causalidade, exaustivamente examinado no Capitulo
Ill. A responsabilidade sera daquele membro da equipe que deu causa ao
evento. (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 364).

Com a evolugdo e o aprimoramento das técnicas cirurgicas operou-se a
divisdo do trabalho por equipes especializadas. A concepcdo unitaria da
operagdo cirurgica € conceito ultrapassado. A nocdo de ato de ato
destacavel, propria do Direito administrativo, encontra plena receptividade
em tema de responsabilidade dos médicos. Tudo o que for destacavel do
ato operatdrio engaja responsabilidade de quem o praticou e ndo
necessariamente a do cirurgido. Impede, pois, isolar a atuagdo do
anestesista frente ao caso concreto. Embora a escolha do médico ou tipo
de anestesia tenha sido feita de comum acordo, o ato cirdrgico
propriamente  dito  transcorreu normalmente, o que afasta a
responsabilidade do cirurgido pela lesdo e dano que veio a sofrer o
paciente. Essa lesdo resultou da injecdo de um medicamento antiemético
na preparagdo do paciente para a anestesia. O antiemético era
vasoconstritor e, por acidente, foi injetado na artéria umeral do paciente, eis
que havia implantagdo anbmala dessa artéria em local — a dobra do
cotovelo — onde geralmente ha uma veia. Essa aberragdo, constada pela
pericia, insuspeitada e inverificavel sem exame com destinagdo especifica.
Observadas que foram todas as regras da ciéncia médica e atendidos os
cuidados habituais, ndo ha como responsabilizar o anestesista, nem por
imprudéncia, nem por impericia, nem por negligéncia; nenhuma falta grave
lhe pode ser imputada. (TJRS — 22 C. — Ap. — j. 29.07.65 — RJRJRS e
AJURIS 17/75).

Isso quer dizer que havera responsabilizacéo isolada de cada um, na
hipotese de dano ao paciente, exceto que tenha sido o anestesiologista contratado
ou indicado pelo cirurgiao (situacdo que configurara forte grau de preposicao entre
eles - preponente/cirurgidao e preposto/anestesiologista - no relacionamento
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profissional por ele indicado). Em ocorrendo tal hipétese, havendo erro anestésico

gue cause lesdo ao paciente, 0 médico cirurgido responde solidariamente.

Acdo de Indenizacdo — Erro Médico — Responsabilidade Solidaria do
cirurgido (culpa in eligendo) e do anestesista reconhecida pelo acérdao
recorrido — Matéria de prova. | — 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 os atos
necessarios ao bom desempenho da intervencéo. Il — Da avaliacdo fatica
resultou comprovada a responsabilidade solidaria do cirurgido (quanto ao
aspecto in eligendo) e do anestesista pelo dano causado. (REsp 53.104-7-
RJ, RSTJ 97/179).

Nao sendo o anestesiologista indicado, contratado pelo cirurgido ou
participante de uma equipe médica, responde ele judicialmente, sozinho, por
qualquer problema anestésico que lesionar o paciente.

5.4.2 Do Hospital

E possivel a configuracdo de responsabilidade solidaria entre uma
entidade hospital e o anestesiologista, isto porque alguns hospitais mantém servigos
préprios de Anestesiologia, disponibilizando-os para as equipes médicas que nele
trabalham.

O hospital, como pessoa juridica que €, ndo realiza atos médicos.
Entretanto, por forca do artigo 932 do Coddigo Civil, o hospital responde
solidariamente com os médicos contratados quando estes, durante a realizacao de

sua atividade médica na instituicdo, causarem danos a outrem.

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em
sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;
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lll - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao
dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagao, pelos seus héspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente quantia.

Entao, para haver a responsabilizacao solidaria do hospital, deve haver
algum vinculo juridico entre esta instituicio e o0 anestesiologista. Se o
anestesiologista integra a equipe médica do estabelecimento hospitalar, se é
empregado deste ou possui qualquer grau de subordinagdo a direcao dele, a
responsabilidade do profissional ndo é pessoal conforme estabelece o artigo 14, §4°
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Mas e se o anestesiologista integrar o quadro clinico do
estabelecimento hospitalar sem ser empregado? Duas sdo as situacées que podem

ocorrer.

Se o anestesiologista integra a equipe exclusiva de um determinado
hospital e um paciente é atendido por ele, embora ndo seja o profissional
empregado, ele é parte do corpo clinico, logo, hospital e médico anestesiologista

respondem solidariamente.

Entretanto, se o paciente consulta um anestesiologista e este o
encaminha a um determinado hospital para tratamento, o hospital ndo responde
pelos atos dele, ja que o contrato se estabeleceu somente entre médico e paciente.
“Se o profissional apenas utiliza o hospital para internar seus pacientes particulares,
responde com exclusividade pelo seus erros, afastada a responsabilidade do
estabelecimento” (GONCALVES, Carlos Roberto. 2007, p. 249).

Importante ressaltar que o médico nao responde pelos danos causados
aos pacientes por culpa exclusiva da entidade hospitalar. A responsabilidade do
hospital em tal hip6tese € objetiva, nos termos do caput do mencionado artigo.

Néo respondem por indenizacdo decorrente de ato ilicito pela morte de
paciente por infeccdo hospitalar os médicos que cuidaram da vitima, e sim
o hospital onde permaneceu internada. A entidade hospitalar, como
fornecedora de servigos, responde, independentemente de culpa, pela
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reparacdo de danos causados a familia de paciente internado que veio a
falecer em decorréncia de infeccdo hospitalar, eximindo-se desta
responsabilidade somente se conseguir provar a inexisténcia do defeito ou
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, nos termos do art. 14, caput
e §3% lell, da Lei 8.078/90” (RT, 755/269).

O hospital responde, objetivamente, pelo dano causado ao paciente,
ndao havendo qualquer possibilidade de responsabilizacdo solidaria do
anestesiologista, quando essa entidade tiver dado, exclusivamente, causa ao evento

danoso.

5.4.3 Dos Planos de Saude e Seguros-Saude

Em relagdo aos planos de saude, o raciocinio quanto a
responsabilizacao solidaria é semelhante ao dos hospitais. Os planos e as entidades
de saude respondem solidariamente pelos erros causados pelos médicos
anestesiologistas por eles credenciados. Ha vinculo de responsabilidade entre a

companhia de saude e o anestesiologista dela credenciado.

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESTACAO DE SERVICOS
MEDICOS. Quem se compromete a prestar assisténcia médica por meio de
profissionais que indica, é responsavel pelos servigcos que estes prestam.
Recurso especial ndo conhecido. (STJ REsp 138.059-MG, Rel. Min. Ari
Pargendiler, julgado em 13/03/2001).

Situagcao diversa se da com os seguros-saude, posto que nestes o
préprio segurado escolhe os médicos e hospitais que serdo utilizados, sendo que a
empresa nao poderd ser responsabilizada pelos danos eventualmente causados
pelo anestesiologista escolhido, cabendo a ela apenas o reembolso das despesas,

sendo a responsabilidade indenizatéria apenas do profissional.
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5.4.4 Do Anestesiologista pelos seus Auxiliares e Enfermeiros

Na responsabilidade solidaria pelos atos dos auxiliares e enfermeiros,
se faz necesséria uma distingdo entre os danos causados entre os profissionais que
estdo diretamente sob as ordens do anestesiologista ou escalados especialmente
para servi-los daqueles cometidos por funcionarios do hospital.

O anestesiologista respondera solidariamente pelos danos causados
pelos auxiliares e enfermeiros que estejam sob suas ordens ou a seu servico. Do

contrario, a culpa sera imputada a entidade hospitalar.

5.4.5 Direito de Regresso

A vitima, na hipétese de solidariedade, podera demandar qualquer um
dos responsaveis, pelo todo. O responsavel demandado, por sua vez, dispde de
direito de regresso contra os demais, no intuito de restabelecer o equilibrio da
reparacao definitiva.

O direito de regresso é exercido por acao autbnoma, quando somente

um dos responsaveis integra o pélo passivo da causa em que for condenado.

5.5 Responsabilidade do Anestesiologista por Fato da Coisa

Com a imensa evolugcdo tecnoldgica, nas Uultimas décadas, os
equipamentos de anestesia tornaram-se 0s mais importantes objetos dentro da sala
de cirurgia, proporcionando a monitoracdo detalhada do paciente e a mais célere
recuperacao da anestesia.
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Entre os equipamentos destacam-se o monitor cardiaco, o ventilador

mecanico,0 oximetro de pulso, capnografo etc.

Dessa forma, na atividade do anestesiologista também esta presente a
responsabilidade civil pelo fato da coisa, haja vista os inUmeros equipamentos e
substancias utilizadas pelo mesmo na realizacdo do ato anestésico.

Na falta de dispositivo especifico, os tribunais tem utilizado como
regramento aplicavel aos erros decorrentes destes equipamentos o artigo 938 do
Cédigo Civil.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar
indevido.

O anestesiologista deve revisar, previamente, o correto e adequado
funcionamento dos equipamentos que serdo utilizados durante a anestesia, de
maneira que a utilizacdo desses objetos se confunde com a tarefa executada por ele

no exercicio de sua atividade.

Em relacdo as substancias farmacéuticas, cabe ao meédico
anestesiologista observar as recomendacdes do fabricante, ajustando-as ao

paciente.

Conclui-se que o anestesiologista para bem desempenhar o ato
anestésico utiliza-se de um aparato tecnolégico especifico e farmacéutico, sendo de
sua total responsabilidade o correto funcionamento destes, bem como as
complicagcdes anestésicas que possam surgir em decorréncia do mau
funcionamento, funcionamento incorreto ou inadequado daqueles, ndo importando a

perquiricao de culpa.
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5.6 Consentimento Informado

O anestesiologista, assim como todos os médicos, possui o dever de
instruir e informar o paciente sobre o ato anestésico a ser realizado, obtendo seu

consentimento para tanto.

O consentimento informado é, portanto, uma obrigagdo imposta ao
anestesiologista, de transmitir ao paciente previamente a informacdo da
possibilidade de ocorréncia de riscos durante a realizacdo da anestesia. Sua
inobservancia constitui conduta culposa, de forma que podera ocorrer a
responsabilizacao civil deste profissional pelos danos que eventualmente venham a
ocorrer durante o ato anestésico, ainda que sem culpa desse, quando ausente o ato

anestesiol6gico do consentimento informado.

E claro que em situagdes emergenciais o anestesiologista ndo pode ser
responsabilizado por nao ter obtido o consentimento informado de seu paciente.

5.7 Responsabilidade Etico-Legal do Anestesiologista

A responsabilizacdo do anestesiologista pode se dar tanto pela via
legal (civil e penal) quanto pela ética.

A responsabilidade ética do médico anestesiologista se da nos
Conselhos Regionais de Medicina, através de processos éticos-disciplinares,
instaurados na forma de autos judiciais. Podem ser iniciados por queixa, denuncia
de terceiros ou instaurado ex officio, por meio de deliberagdo do proprio Conselho,

sempre que este tomar ciéncia de fatos que caracterizem infracao ético-profissional.

Os atos processuais sdo regidos pelo Coédigo de Processo Etico-
Profissional, sendo garantido amplo direito a defesa do profissional. Na hipétese de
condenagao, a punicao é efetivada através de cinco niveis de penas disciplinares:

adverténcia confidencial em aviso reservado; censura confidencial em aviso
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reservado; censura publica em publicacdo oficial; suspensdo do exercicio

profissional por até 30 dias e cassacao do exercicio profissional.

A responsabilidade do anestesiologista é normatizada de maneira
direta e pessoal pela Resolucdo do Conselho Federal de Medicina de n.°
1.802/2006, que também estabelece as condi¢cdes minimas de seguranga para a
pratica da anestesia, de forma que ele deva exigir da dire¢cdo do hospital ou da

clinica médica em que atua o cumprimento de tal norma.

5.8 Prescricao

Uma vez prescrita a pretensdo a reparagdo de danos, a
responsabilidade do anestesiologista causador do dano € extinta, afastando-se
qualquer possibilidade pelo paciente de recebimento de indenizacéo.

E o artigo 205 do Cédigo Civil que estipula as regras gerais de prazo
prescricional, sendo ele aplicavel quando o Cddigo nado estabelecer prazos
especiais.

Art. 205. A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado
prazo menor.

Porém, o artigo 206 estipula prazo prescricional especial para a
pretensdo de indenizagcdo nos casos de responsabilidade civil, que sera de trés

anos.

Art. 206. Prescreve:
§ 12 Em um ano:

| - a pretensdo dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a
consumo no proprio estabelecimento, para o pagamento da hospedagem
ou dos alimentos;

Il - a pretensdo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele,
contado o prazo:
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a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data
em que é citado para responder a acdo de indenizagdo proposta pelo
terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do
segurador;

b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretenséo;

lll - a pretenséo dos tabeliaes, auxiliares da justi¢a, serventuarios judiciais,
arbitros e peritos, pela percepcao de emolumentos, custas e honorarios;

IV - a pretenséo contra os peritos, pela avaliagdo dos bens que entraram
para a formacdo do capital de sociedade an6nima, contado da publicacdo
da ata da assembléia que aprovar o laudo;

V - a pretenséo dos credores ndo pagos contra os s6cios ou acionistas e os
liquidantes, contado o prazo da publicagdo da ata de encerramento da
liquidacdo da sociedade.

§ 2° Em dois anos, a pretenséo para haver prestacées alimentares, a partir
da data em que se vencerem.

§ 32 Em trés anos:
| - a pretensao relativa a aluguéis de prédios urbanos ou rusticos;

Il - a pretensdo para receber prestagbes vencidas de rendas temporarias
ou vitalicias;

lll - a pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestacoes
acessoérias, pagaveis, em periodos ndo maiores de um ano, com
capitalizagdo ou sem ela;

IV - a pretensdo de ressarcimento de enriquecimento sem causa;
V - a pretensao de reparacao civil;

VI - a pretensdo de restituigdo dos lucros ou dividendos recebidos de ma-
fé, correndo o prazo da data em que foi deliberada a distribuicao;

VIl - a pretensdo contra as pessoas em seguida indicadas por violagdo da
lei ou do estatuto, contado o prazo:

a) para os fundadores, da publicacdo dos atos constitutivos da sociedade
anbnima;

b) para os administradores, ou fiscais, da apresentacao, aos sécios, do
balango referente ao exercicio em que a violagao tenha sido praticada, ou
da reunido ou assembléia geral que dela deva tomar conhecimento;

c) para os liquidantes, da primeira assembléia semestral posterior a
violagao;

VIII - a pretensao para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do
vencimento, ressalvadas as disposi¢goes de lei especial;

IX - a pretensdo do beneficiario contra o segurador, e a do terceiro
prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatorio.

§ 4° Em quatro anos, a pretensdo relativa & tutela, a contar da data da
aprovagao das contas.

§ 5° Em cinco anos:

| - a pretenséo de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento
publico ou particular;

Il - a pretensédo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais,
curadores e professores pelos seus honorarios, contado o prazo da
conclusdo dos servicos, da cessacdo dos respectivos contratos ou
mandato;
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lIl - a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em
juizo.

Logo, prescreve em trés anos a pretensdo do paciente de exigir,
judicialmente, a reparacéo dos danos decorrentes de erro anestésico.
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6 CONCLUSAO

Foi com o advento Lex Aquilia que se estabeleceu as bases da
responsabilidade extracontratual ou responsabilidade aquiliana, pois por meio dela é
que elemento culpa passou a ser um requisito da responsabilidade pelo dano
sofrido, independentemente de relacao contratual pré-existente.

O Cadigo Civil de 1916 foi influenciado pelo Cédigo Civil Francés e
consagrou a teoria da culpa, ao passo que o Cdédigo Civil de 2002 manteve tal
influéncia, acolhendo, também, a teoria do exercicio de atividade perigosa e a teoria
da responsabilidade sem culpa, nos casos em que a lei especificar, além de inovar,

ao prever a indenizacao pelo dano exclusivamente moral.

A responsabilidade subjetiva € inspirada na idéia de culpa e adotada
como regra pela legislacéo civil brasileira. A responsabilidade objetiva, por sua vez,
somente pode ser aplicada nas hipéteses em que a lei expressamente autorizar, de
forma que presume a culpa em face da potencialidade de determinada atividade ou
conduta do agente de ocasionar danos.

Sao pressupostos da responsabilidade civil a conduta (acdo ou
omissdo), a existéncia de dano, nexo causal e culpa ou dolo. Sem uma conduta,
seja ela positiva ou negativa, ndo ha como se falar em obrigacao de indenizar, sé
havera responsabilidade civil se subsistir determinado comportamento humano que
resulte em um resultado lesivo. O dano é qualquer afetacdo na esfera de interesse
da vitima, é o prejuizo decorrente da conduta do agente, podendo ser, tanto
material, quanto moral, ndo importa sua natureza. O nexo causal € a ligacao, o
vinculo de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano, no entanto, existem
situacdes que quebram o nexo causal, desobrigando o agente a reparar o dano. A
culpa, na hipétese de responsabilidade subjetiva, tal como € a do médico, deve ser
sempre demonstrada, seja na modalidade de imprudéncia, negligéncia e/ou
impericia, pouco importando o grau de culpa, logo é elemento imprescindivel para
que ocorre a responsabilizacdo do médico.

A relagdo médico-paciente, em fungédo da forma como se constitui, €,

geralmente, contratual, cuja obrigacdo ndo é a cura, mas sim de prestar seus
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servicos de acordo com as regras e métodos da ciéncia da Medicina.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece, como regra, em seu
artigo 14, §4° a responsabilidade dos profissionais prestadores de servicos mediante
a comprovacgao de culpa, logo, também adotou a responsabilidade subjetiva para os
médicos. A responsabilizacdo se da mediante a analise da culpa individual do
médico e o 6nus da prova esta a cargo do ofendido, com possibilidade de inverséao

pelo juiz.

O anestesiologista tem como principal obrigacdo proporcionar a
auséncia ou alivio da dor e de outras sensacgdes ao paciente durante a realizacao de
procedimento médico, por meio da aplicacdo de medicamentos especificos para
cada tipo de técnica anestésica.

A obrigacao assumida pelo médico anestesiologista possui natureza
contratual e é tida como de meios, e nao de resultados, posto que o médico assume
a obrigacao de utilizar-se de todos os recursos disponiveis ao seu alcance, dentro
do compativel com o “estado da arte” médica em anestesiologia, naquele momento e
lugar, agindo com prudéncia, diligéncia e pericia na realizacdo do ato anestésico, de
forma que se o procedimento realizado n&do atingir o resultado esperado, nédo se

podera falar, por si sé, em inadimplemento contratual.

Em termos de responsabilidade civil, 0 médico anestesiologista se
sujeita as mesmas normas dirigidas aos profissionais da Medicina, ou seja, mediante
verificagdo de culpa em sentido lato (dolo ou culpa em sentido estrito, nas
modalidade de imprudéncia, negligéncia e/ou impericia). Destaca-se que nao ha
importancia na gradacao da culpa. A afericdo de responsabilidade civil indenizatéria
ao anestesiologista exige a acdo ou omissdo culposa, o dano e o nexo de
causalidade.

Atribui-se ao paciente a obrigacao de fazer prova em juizo de que o
médico anestesiologista agiu com culpa ao causar-lhe dano, mas nos termos do
Cédigo de Defesa do Consumidor, o juiz, ante a hipossuficiéncia técnica do
paciente, pode determinar a inversao do énus da prova.

A responsabilidade civil do médico anestesiologista pode ser solidaria
tanto em relagdo ao hospital onde executa sua atividade anestésica, aos

profissionais médicos com 0s quais executa conjuntamente seu ato médico, aos
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planos de saude que oferecam servigcos de Anestesiologia e aos seus auxiliares, em
todas as etapas do ato anestésico, devendo cada caso ser estudado com cautela

para sua configuragao ou nao.

Na atividade do anestesiologista também esta presente a
responsabilidade civil pelo fato da coisa, haja vista os inUmeros equipamentos e

substancias utilizadas pelo mesmo na realizacdo do ato anestésico.

Assim como todos os médicos, 0 anestesiologista possui o dever de instruir e
informar o paciente sobre o ato anestésico a ser realizado, obtendo seu

consentimento para tanto, exceto, por 6bvio, em situa¢cdes emergenciais.

A responsabilidade ética do médico anestesiologista se da nos
Conselhos Regionais de Medicina, tendo este sua responsabilidade normatizada
pela Resolugéo n.? 1.802/2006 do Conselho Federal de Medicina.

Prescrita a pretensao a reparacdo de danos, a responsabilidade do
anestesiologista causador do dano é extinta. A prescricdo ocorre em trés anos.
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ANEXO

RESOLUCAO CFM N° 1.802/2006
(Publicado no D.O.U. de 01 novembro 2006, Secéo I, pg. 102)

Dispbe sobre a pratica do ato anestésico.
Revoga a Resolugao CFM n. 1363/1993.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuicées conferidas pela Lei n®
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n? 44.045, de 19 de
julho de 1958, e pela Lei n? 11.000, de 15 de dezembro de 2004, e

CONSIDERANDO que ¢é dever do médico guardar absoluto respeito pela vida
humana, ndo podendo, em nenhuma circunstancia, praticar atos que a afetem ou
concorram para prejudica-la;

CONSIDERANDO que o alvo de toda a atengao do médico é a saude do ser
humano, em beneficio da qual devera agir com 0 maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional;

CONSIDERANDO que o médico deve aprimorar e atualizar continuamente seus
conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente;

CONSIDERANDO que néo é permitido ao médico deixar de ministrar tratamento ou
assisténcia ao paciente, salvo nas condigdes previstas pelo Cédigo de Etica Médica;

CONSIDERANDO que a Portaria n? 400, de 6 de dezembro de 1977, do Ministério
da Saude, prevé sala de recuperacao pds-anestésica para a unidade do centro
cirurgico;

CONSIDERANDO o proposto pela Camara Técnica Conjunta do Conselho Federal
de Medicina, Associacdo Médica Brasileira e Sociedade Brasileira de Anestesiologia,
nomeada pela Portaria CFM n? 62/05;

CONSIDERANDO a necessidade de atualizacdo e modernizacao da pratica do ato
anestésico;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido em sessao plenaria de 04 de outubro de
2006;

RESOLVE:

Art. 12 Determinar aos médicos anestesiologistas que:
| — Antes da realizacao de qualquer anestesia, exceto nas situagdes de urgéncia, é
indispensavel conhecer, com a devida antecedéncia, as condi¢des clinicas do
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paciente, cabendo ao médico anestesiologista decidir da conveniéncia ou nao da
pratica do ato anestésico, de modo soberano e intransferivel.

a) Para os procedimentos eletivos, recomenda-se que a avaliacao pré-anestésica
seja realizada em consulta médica antes da admissao na unidade hospitalar;

b) na avaliagao pré-anestésica, baseado na condigao clinica do paciente e
procedimento proposto, 0 médico anestesiologista solicitara ou nao exames
complementares e/ou avaliacao por outros especialistas;

c) o médico anestesiologista que realizar a avaliacdo pré-anestésica podera nao ser
0 mesmo que administrara a anestesia.

Il — Para conduzir as anestesias gerais ou regionais com segurancga, deve o médico
anestesiologista manter vigilancia permanente a seu paciente.

[l — A documentacdao minima dos procedimentos anestésicos devera incluir
obrigatoriamente informagdes relativas a avaliacao e prescricao pré-anestésicas,
evolugao clinica e tratamento intra e p6s-anestésico (ANEXO I).

IV — E ato atentatério a ética médica a realizacdo simultanea de anestesias em
pacientes distintos, pelo mesmo profissional.

V - Para a pratica da anestesia, deve o médico anestesiologista avaliar previamente
as condicOes de seguranca do ambiente, somente praticando o ato anestésico
quando asseguradas as condicdes minimas para a sua realizagao.

Art. 22 E responsabilidade do diretor técnico da instituicio assegurar as condicdes
minimas para a realizacao da anestesia com seguranca.

Art. 32 Entende-se por condigdes minimas de seguranca para a pratica da anestesia
a disponibilidade de:

| — Monitoracéo da circulagao, incluindo a determinacéo da presséo arterial e dos
batimentos cardiacos, e determinagao continua do ritmo cardiaco, incluindo
cardioscopia;

Il - Monitoracao continua da oxigenagao do sangue arterial, incluindo a oximetria de
pulso;

[l - Monitoracao continua da ventilacao, incluindo os teores de gas carbénico
exalados nas seguintes situacoes: anestesia sob via aérea artificial (como intubacao
traqueal, brénquica ou mascara laringea) e/ou ventilacao artificial e/ou exposicao a
agentes capazes de desencadear hipertermia maligna.

IV — Equipamentos (ANEXO II), instrumental e materiais (ANEXO I1I) e farmacos
(ANEXO 1V) que permitam a realizagdo de qualquer ato anestésico com seguranca,
bem como a realizagao de procedimentos de recuperacao cardiorrespiratéria.
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Art. 42 Apés a anestesia, 0 paciente deve ser removido para a sala de recuperagao
pos-anestésica (SRPA) ou para o/a centro (unidade) de terapia intensiva (CTl),
conforme o caso.

§ 1° Enquanto aguarda a remocao, o paciente devera permanecer no local onde foi
realizado o procedimento anestésico, sob a atengdo do médico anestesiologista;

§ 2° O médico anestesiologista que realizou o procedimento anestésico devera
acompanhar o transporte do paciente para a SRPA e/ou CTI;

§ 32 A alta da SRPA é de responsabilidade exclusiva do médico anestesiologista;

§ 4° Na SRPA, desde a admissao até o momento da alta, os pacientes
permanecerao monitorados quanto:

a) a circulagao, incluindo afericao da pressao arterial e dos batimentos cardiacos e
determinacao continua do ritmo cardiaco, por meio da cardioscopia;

b) a resp7iracéao, incluindo determinacéo continua da oxigenacao do sangue arterial
e oximetria de pulso;

c) ao estado de consciéncia;

d) a intensidade da dor.

Art. 52 Os anexos e as listas de equipamentos, instrumental, materiais e farmacos
que obrigatoriamente devem estar disponiveis no ambiente onde se realiza qualquer
anestesia, e que integram esta resolucao, serdo periodicamente revisados.
Paragrafo Unico - ltens adicionais estao indicados em situagdes especificas.

Art. 6° Revogam-se todas as disposi¢cdes em contrario, em especial a Resolucao
CFM n? 1.363, publicada em 22 de marco de 1993.

Art. 7° Esta resolucédo entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia/DF, 04 de outubro de 2006.

EDSON DE OLIVEIRA ANDRADE LiVIA BARROS GARQ[\O
Presidente Secretaria-Geral
ANEXOS
ANEXO |

As seguintes fichas fazem parte obrigatoria da documentacéo da
anestesia

1. Ficha de avaliacao pré-anestésica, incluindo:
a. ldentificacao do anestesiologista

b. Identificacao do paciente
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c. Dados antropométricos

d. Antecedentes pessoais e familiares

e. Exame fisico, incluindo avaliacao das vias aéreas

f. Diagnéstico cirurgico e doencas associadas

g. Tratamento (incluindo farmacos de uso atual ou recente)
h. Jejum pré-operatério

i. Resultados dos exames complementares eventualmente solicitados
e opinido de outros especialistas, se for o caso

j. Estado fisico
k. Prescricao pré-anestésica

|. Consentimento informado especifico para a anestesia

2. Ficha de anestesia, incluindo:

Q

. ldentificacdo do(s) anestesiologista(s) responsavel(is) e, se for o
caso, registro do momento de transferéncia de responsabilidade
durante o procedimento

(o

. Identificacdo do paciente

c. Inicio e término do procedimento

d. Técnica de anestesia empregada
e. Recursos de monitoracdo adotados

f. Registro da oxigenacdo, gas carbonico expirado final (nas
situacées onde foi utilizado), pressao arterial e freqiéncia
cardiaca a intervalos nao superiores a dez minutos

g. Solugdes e farmacos administrados (momento de administragéo,
via e dose)

h. Intercorréncias e eventos adversos associados ou ndo a anestesia

3. Ficha de recuperacao pés-anestésica, incluindo:

a. ldentificacdo do(s) anestesiologista(s) responsavel(is) e, se for o
caso, registro do momento de transferéncia de responsabilidade
durante o internamento na sala de recuperacao pds-anestésica
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b. ldentificacdo do paciente
c. Momentos da admisséo e da alta
d. Recursos de monitoracdo adotados

e. Registro da consciéncia, pressao arterial, freqiéncia cardiaca,
oxigenacao, atividade motora e intensidade da dor a intervalos
Nao superiores a quinze minutos.

f. Solucbes e farmacos administrados (momento de administracao,
via e dose)

g. Intercorréncias e eventos adversos associados ou nao a anestesia

ANEXO I
Equipamentos basicos para a administracao da anestesia e suporte
cardiorrespiratério:

1. Em cada sala onde se administra anestesia: seccao de fluxo
continuo de gases, sistema respiratério e ventilatério completo e
sistema de aspiracgao.

2. Na unidade onde se administra anestesia: desfibrilador, marca-
passo transcutaneo (incluindo gerador e cabo).

3. Recomenda-se a monitoracdo da temperatura e sistemas para
aquecimento de pacientes em anestesia pediatrica e geriatrica, bem
como em procedimentos com duracdo superior a duas horas, nas
demais situacoes.

4. Recomenda-se a adocao de sistemas automaticos de infusado para
administragdo continua de farmacos vasoativos e anestesia
intravenosa continua.

ANEXO Il
Instrumental e materiais
1. Mascaras faciais
2. Canulas oronasofaringeas
3. Mascaras laringeas
4. Tubos traqueais e conectores
5. Seringas, agulhas e cateteres venosos descartaveis

6. Laringoscopio (cabos e laminas)
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7. Guia para tubo traqueal e pinga condutora
8. Dispositivo para cricotireostomia

9. Seringas, agulhas e cateteres descartaveis especificos para os
diversos bloqueios anestésicos neuroaxiais e periféricos

ANEXO IV
Farmacos

1. Agentes usados em anestesia, incluindo anestésicos locais,
hipnoindutores, bloqueadores neuromusculares e seus antagonistas,
anestésicos inalatérios e dantroleno so6dico, opidides e seus
antagonistas, antieméticos, analgésicos nao-opiodides,
corticosterdides, inibidores Hy, efedrina/etil-efrina, broncodilatadores,
gluconato/cloreto de calcio.

by

2. Agentes destinados a ressuscitacdo cardiopulmonar, incluindo
adrenalina, atropina, amiodarona, sulfato de magnésio, dopamina,
dobutamina, noradrenalina, bicarbonato de sodio, solugdes para
hidratacao e expansores plasmaticos.



