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RESUMO

A presente pesquisa tem por objeto a analise da responsabilidade civil do médico
anestesiologista quando se esta diante de casos que envolvem reacdo anafilatica.
Desta forma, em um primeiro momento procura-se tratar dos aspectos gerais que
perpassam a responsabilidade civil e a sua histéria com o intuito de demonstrar a
evolucao até os dias atuais. Sdo abordadas questdes da ciéncia anestesioldgica e
suas peculiaridades tentando esclarecer parametros da prética profissional, deveres
e cuidados. Por fim, adentra-se especificamente no campo da responsabilidade civil
do médico anestesiologista, examinando o temido choque anafilatico e sua ligacao
com o erro médico. Faz-se necessario avaliar o dever de indenizar decorrente do
choque anafilatico e o0 seu enquadramento como uma excludente de
responsabilidade civil. Ha também a andlise da relacdo profissional existente entre o
anestesiologista e o cirurgido-chefe com todas as suas particularidades. Assim,
percebe-se a necessidade de estudar também a maneira que a responsabilizacao
civil dos médicos anestesiologistas em caso de reagao anafilatica vem sendo tratada
pelo Direito Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil. Responsabilidade civil médica.
Anestesiologista. Reacdo anafilatica. Excludente de responsabilidade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho possui como objeto principal de toda a pesquisa o estudo da
responsabilidade civii dos médicos anestesiologistas nos casos de reacfes
anafildticas. Foram usadas para a analise do problema, fontes antigas por se
destacarem devido a sua grande relevancia, doutrina atual, jurisprudéncia,

legislacdes pétrias, resolucdes e artigos cientificos.

A enorme expansao verificada na area da responsabilidade civil faz-se acompanhar
do gradual interesse da sociedade em ir a busca de solugbes que tornem
efetivamente possivel a reparacado de todo e qualquer dano, e é possivel crer na
possibilidade de um restabelecimento do equilibrio e da ordem social quando o

assunto perfaz o dever de indenizar.

Na atualidade o individuo estd adquirindo mais acesso a informacdo e com isso
tendo mais consciéncia acerca de seus direitos o que faz com que recorra
frequentemente ao Poder Judiciario a fim de ver satisfeita a sua frustracéo
decorrente de alguma demanda mal sucedida. Neste aspecto verifica-se que casos
envolvendo responsabilidade civil médica tém crescido em numeros de demandas

ingressantes nos tribunais.

Através da andlise do instituto da responsabilidade civil médica ao longo desta
monografia faz acreditar que esta deve ser utilizada com muita cautela e com a
intencdo de punir apenas quem tenha agido com culpa. Como ensejo desta
afirmacéo sua motivacao diz respeito ao restabelecimento do profissional apdés uma

acusacao leviana.

N&o ha um processo de refinamento, uma “peneira” antes de adentrar com causas
referentes a erros médicos. Muitas, sem qualquer fundamento juridico lotam e
sobrecarregam os tribunais patrios em busca de indenizacbdes cada vez maiores
alegando erro profissional pela ideia arcaica de que o médico possui o dever de
cura. Esse aumento € observado através de dados estatisticos onde nos ultimos

anos cresce exponencialmente o numero de dendncias e processos.

A situacdo soOcio politico econdmica do Brasil favorece para este aumento da

guantidade de demandas contra profissionais de medicina por conta também da
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deterioracdo dos servicos médicos e suas condi¢cdes precérias e sub-humanas. O
cenario que se encontra é perverso e isso pode parecer desproporcional ou

alarmista, mas a verdade € que ha uma multiplicacdo de danos e vitimas.

As precarias condi¢Bes de servicos de saude que atraem meédicos com dificuldade
para realizar sua profissdo dignamente com seguranca e cuidado favorecem o
aumento de processos e queixas. Nesta monta, é mais comodo e facil acusar os
profissionais por tal pratica danosa ao invés de culpar o Poder Publico e os

empresarios que exploram clinicas e hospitais, de fato os principais responsaveis.

No caso dos médicos anestesiologistas, a situacdo torna-se de maior importancia e
complexidade, pois esta especialidade € uma das mais relevantes por trabalhar o
tempo todo ponderando riscos com situacdes inesperadas. Além do mais, tais
consequéncias repentinas na maioria das vezes resultam em acidentes anestésicos

graves com lesdes extensas e morte do paciente.

O estudo detalhado do papel e desempenho do médico anestesiologista e da
responsabilidade civil se faz importante por decorrer do seu trabalho situacdes

danosas, lesivas e potencialmente letais.

Nenhum médico podera assumir a obrigacdo da certeza de cura do paciente, muito
menos quando a situacao apresentada é grave ou terminal. O anestesiologista preza
por cuidados conscientes e atentos ao paciente ndo se comprometendo a salva-lo,
mas prestando seus servicos com base nas regras e métodos estabelecidos pela

sua especialidade inserindo neste aspecto cuidado e vigilancia.

A reacdo anafilatica € um exemplo claro desta consequéncia grave, severa,
repentina, inesperada e que em alguns casos pode ser até fatal. O médico, frente a
essas situacdoes deve agir em prol do paciente de modo a esgotar todas as
possibilidades para a sua recuperacao, além de manté-lo a todo o tempo sob a sua

vigilancia, agindo em nome da ética pessoal e profissional.

Este monografia busca ao final responder questdes discutidas pela doutrina: a
responsabilidade civil do médico anestesiologista se enquadra como uma obrigacéo
de meio ou de resultado? E uma responsabilidade objetiva ou subjetiva? Quando
existe 0 dano, a culpa é exclusiva do especialista apenas ou o cirurgido-chefe pode
ser responsabilizado solidariamente? A reagdo anafilatica € uma excludente de

responsabilidade?
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Neste trabalho monogréfico serd analisado se ha ou ndo a responsabilidade civil do
médico anestesiologista nos casos de reacBes anafilaticas, avaliando suas
particularidades e deveres profissionais. A pesquisa serd organizada em quatro
capitulos estruturados na forma abaixo descrita.

O primeiro capitulo seré destinado a abordagem dos aspectos gerais do instituto da
responsabilidade civil, tais como seu conceito, aspectos histéricos, uma visdo
principiolégica do Instituto, seus pressupostos de existéncia, espécies, excludentes
do dever de indenizar e a responsabilidade civil médica, capitulo importante por
nortear o leitor acerca da estrutura atual com relacdo a nocao da responsabilidade

civil para o direito brasileiro.

No segundo capitulo abordar-se-a a atividade da anestesiologia, seus conceitos, sua
ciéncia, sua historia, os deveres deste profissional, os tipos de anestesia existentes,
as especies de consequéncia das praticas anestésicas e o conceito de reacéo
anafilatica com sua etiologia, causas, fatores de risco e alguns exemplos praticos.
Desta forma, através destas explanacfes surge o objetivo de analisar os parametros

de atuacao deste profissional.

O terceiro e Ultimo capitulo serd destinado a tratar da responsabilidade civil
especificamente do médico anestesiologista onde serdo avaliados aspectos cruciais
como a divergéncia existente entre a atuacao deste profissional e do cirurgido-chefe,
a hatureza da obrigacdo assumida por este especialista, a espécie de
responsabilizacdo e a natureza da obrigacdo quando da ocorréncia das espécies de

consequéncias da pratica anestésica.

Sera feita uma abordagem da responsabilizacdo do médico anestesiologista nos
casos envolvendo as reacfes anafilaticas, avaliando-se a configuracdo ou ndo do
dever de indenizar. Para tanto serdo tratadas questdes referentes as suas
implicacbes médicas e juridicas, além de também demonstrar ao final do trabalho a

excludente de responsabilidade civil decorrente deste fato.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Hoje em dia, com o aumento das demandas no Poder Judiciario, as pessoas
informam-se acerca dos seus direitos e levam tais questbes frequentemente ao
Estado-Juiz, o0 que passa a tornar mais comuns casos envolvendo a
responsabilidade civil decorrente de procedimentos médicos mal sucedidos.
Segundo ensina Genival Veloso Franga (2013, p.217) nem todo resultado diverso do

esperado na assisténcia a saude é sinbnimo de erro médico.

Deve-se comecar a desfazer o preconceito que existe em torno dos resultados
atipicos e indesejados e focar na premissa que os procedimentos na area médica

nao garantem 100% (cem por cento) o restabelecimento integral do paciente.

Dar cobertura a todo risco de doenca ou morte, em atividade médica,
corresponderia a obrigar o0 médico a dar a salde ao doente, a prolongar a
vida, ultrapassando as potencialidades do médico enquanto homem, para
transformé&-lo num Deus. (KFOURI NETO, 2002, p.169).

N&o se quer através deste posicionamento negar a existéncia do erro médico, muito
pelo contrario, o objetivo é reforcar que além do erro profissional existem diversas
outras causas que interferem no seu resultado final que vao desde acidentes
imprevisiveis, situacdes inesperadas como ocorre no caso das reacoes anafilaticas,

a problemas socioeconémicos estatais.

Ninguém também desconhece que muitos destes maus resultados sao
originados das péssimas e precérias condi¢bes de trabalho, numa atencéo
a saude cada vez mais decadente e mais anarquica como proposta, mesmo
gue tenhamos um numero regular de médicos em relacdo a nossa
populagdo. Além de registrarem-se 0s mais baixos indices de salde, o
profissional sente, em seu dia-a-dia, dificuldades em exercer suas
atividades em face dos indigentes meios de trabalho.

Nesse cenario perverso, que pode parecer desproporcional ou alarmista, é
facil entender o que vem acontecendo nos locais de trabalho médico, onde
se multiplicam os danos e as vitimas, e onde o mais facil é culpar os
médicos, que ética e legalmente seriam o0s primeiros responsaveis. Eles ndo
sdo melhores nem piores que 0s outros profissionais, mas sdo 0s que
aparecem no momento da morte ou do desespero, pela natureza do seu
proprio oficio. (FRANCA, 2013, p.218)

A falta de leitos, de profissionais médicos nos ambulatérios hospitalares, de
remédios nas farmacias populares sado fatores que contribuem em muito para o
aumento da taxa de mortalidade. Pode o mau resultado médico ser consequéncia de
alguma falha estrutural, quando os meios e as condicbes de trabalho sao

insuficientes ou ineficazes para uma resposta esperada (FRANCA, 2013, p.218).
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Conforme afirmava h& 11 anos, Miguel Kfouri Neto (2002, p.18) sobre o crescimento
do numero de processos judiciais e aumento em 51% das dendncias levadas ao
Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo sendo 91% delas referentes a erro

médico.

Prezando por dados mais recentes, numeros divulgados pela Organizacao Mundial
da Saude (OMS) no ano de 2011 confirmam que milhdes de pessoas falecem todo
ano vitimas de erros médicos e infec¢des hospitalares (CAVALIERI FILHO, 2012,
p.402). Numeros que impressionam e justificam o aumento das demandas
judiciarias.

Para tentar frear essa sobrecarga de processos, a doutrina e jurisprudéncia
trabalham no sentido de assumir que a responsabilidade civil atribuida ao médico
em situacbes como essas apresentadas é de meio, de sorte que, se o tratamento
realizado nao produziu o efeito esperado nao se pode com isso pressupor um dever

de indenizar.

Como afirma Carlos Roberto Gongalves (2012, p.45) atualmente a tendéncia que se
observa é de nado deixar irressarcida a vitima de atos ilicitos, mas por outro lado

atribui-se a subjetividade a esta responsabilidade com culpa provada.

2.1 CONCEITO

A ideia de responsabilidade presente no dicionario Houaiss (2009) remonta ao
carater ou estado do que € responsavel. Obrigacdo de responder pelas acdes
préprias ou dos outros. Um dever juridico resultante da violacdo de determinado
direito através da pratica de um ato contrario ao ordenamento juridico. O dever de
dar conta de alguma coisa que se fez ou mandou fazer, por ordem publica ou

particular.

Tal conceito extenso, adstrito a qualquer analise juridica aponta a responsabilidade
civil como integrante do direito obrigacional. “A esséncia da responsabilidade esta
ligada & nocéo de desvio de conduta. Designa o dever que alguém tem de reparar o
prejuizo da violagdo de outro dever juridico” (CAVALIERI FILHO, 2012, p.02).

Segundo Adauto de Almeida Tomaszewski (2011, p.245):
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Imputar a responsabilidade a alguém ¢é considerar-lhe responsavel por
alguma coisa, fazendo-o responder pelas consequéncias de uma conduta
contréria ao dever, sendo responsavel aquele individuo que podia e devia
ter agido de outro modo.

Assim como no conceito encontrado no dicionario Houaiss da palavra
responsabilidade ja se pode observar que a principal consequéncia da préatica de um
ato ilicito é a obrigacdo em que acarreta, a de reparar o dano. Como prescreve
Cézar Fiuza (2011, p.32), h4, por conseguinte na ideia de responsabilidade civil uma
imposi¢cao com compromisso que decorre de algum fato ou ato e que se resolve em

perdas e danos.

E importante para tratar o tema se fazer distingdo entre obrigacdo e
responsabilidade, sendo obrigagédo “o dever juridico originario” e a responsabilidade
‘um dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro.” (CAVALIERI
FILHO, 2012, p.2)

A ideia geral da responsabilidade civil ¢ a ideia do dever de indenizar. E um instituto
muito importante para o Direito porque se é verdade que o direito tem como uma de
suas principais funcdes a de mantenedor da paz social, o Direito existe para evitar
gue se tenha o caos social instalado e o dever de indenizar apresenta um pouco
deste “papel” trabalhando no sentido de fazer com que as pessoas possam viver
com equilibrio e harmonia (BARROS JUNIOR, 2007, p.45).

Se essa é uma funcéo precipua do Direito ndo ha como negar a existéncia de um
instituto que nasce para disciplinar quando € que devera existir esse dever de
indenizar, quem devera reparar 0S prejuizos, como sera essa reparacao, qual sera o
valor que o réu deverd em uma acao indenizatéria pagar ao autor, se havera mais de

um responsavel ou ndo, dentre outras indagacdes pertinentes (FIUZA, 2011, p.78).

Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze (2013, p.144) textualmente afirmam que
conceituar Responsabilidade Civil gera muita polémica e controvérsia. Fato que
intrigou pesquisadores e estudiosos para o aprofundamento neste tema. O Instituto
da Responsabilidade Civil comecou a despertar a atencdo dos interessados e
também de alguns doutrinadores que voltaram suas atencdes para o assunto e
encontraram divergéncias no momento em que resolveram conceitua-lo. (BARROS
JUNIOR, 2011, p.12).

O estagio atual da Responsabilidade Civil pode ser descrito segundo Anderson

Schreiber (2011, p.11) “como um momento de erosdo dos filtros tradicionais da
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reparagao.” Ou seja, a dificuldade esta justamente na fluidez do Instituto quando se
faz uma andlise caso a caso do problema, desta forma, deve-se verificar os
pressupostos além de outros fatores importantes que guardam relagdo com o fato
apresentado.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA

Diz-se que a responsabilidade civil é quase tao antiga quanto o direito e que o direito
€ tdo antigo quanto a propria humanidade na medida em que as pessoas passaram
a interagir. A partir dai, os conflitos iniciam-se e surge o direito em uma forma
rudimentar e simploria. (VENOSA, 2006, p.44).

Nesta época imperava a barbarie, as comunidades humanas eram muito primitivas e
os conflitos eram resolvidos através da violéncia. Um sujeito destruia a morada de
outro, existia igualmente de outro lado a destruicéo reciproca o qual provocava uma
desordem generalizada em toda a tribo. No final, o que havia realmente era um
verdadeiro caos. Violéncia com violéncia, o dano era respondido com mais dano,
com mais agressao. (VENOSA, 2006, p.44).

A vinganca coletiva era dominante e ndo havia regras nem limitacbes. O dano
provocava uma reacgao imediata, instintiva e brutal do ofendido e de seu grupo contra
um ou mais agressores. Com a evolucdo gradativa partiu-se para uma reacao

individual, os homens faziam justica com as préprias maos (DINIZ, 2010, p.26).

Ainda de forma precéria o conceito de responsabilidade confundia-se com vinganca
e um dano era reparado com a pratica de outro dano individual, como preceituado na
Lei de Taliao, “olho por olho, dente por dente”. Nao havia discussdao nem qualquer
avaliacdo de culpa, tal dano era medido através da proporcionalidade causada
(LISBOA, 2004, p.48). A responsabilidade surgiu com o inicio da civilizagdo em um

estagio mais avancado.

Com a finalidade de tentar acabar com todos os abusos, o poder publico agia de
forma a intervir apenas para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de
retaliacdo, produzindo na pessoa que ocasionou tal dano, prejuizo idéntico ao que

experimentou. A partir do momento em que aparece um poder central, antes mesmo
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do Estado suficientemente forte para impedir que as pessoas possam deixar
aleatoriamente de resolver através da for¢ca uma situacdo ou um conflito derivado de

um dano, a situagéo se reveste de mais organizagao (DINIZ, 2010, p.27).

Neste momento, passa-se a estabelecer qualquer tipo de regra que discipline
minimamente o que deve acontecer na hora em que ha a ocorréncia de um dano. H4
a individualizacao da responsabilidade como um marco importante para a evolugéo
das indenizagbes (CAVALIERI FILHO, 2007, p.77).

Apés a vinganca atribuida a uma forma de responsabilidade surge a composi¢céo ou
autocomposicao prevista na Lei das Xl Tabuas, substituindo-a pela compensacao
econbmica, onde as partes devem entrar em um acordo. Como contempla Maria
Helena Diniz (2010, p.27), previsto na tabua VII, lei 112: “si membrum rupsit, ni cume
0 pacit, talio esto (se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se

existiu acordo)”.

Em tal modo de reparacdo atribuia-se ao ofendido o estabelecimento de critérios
para o pagamento que deveria ser efetuado pelo causador do dano. Ha também a
composicao tarifada onde o poder central vai comecar a estabelecer critérios que
deverdo ser avaliados e ponderados frente a ocorréncia de dano. Nesta época a
responsabilidade penal também era baseada neste mesmo critério, de pena privada,

haja vista que nao existia qualquer tipo de diferenciacdo (LISBOA, 2004, p.44).

Surge, em Roma, com a Lex Aquilia, um importante avanco na maneira de se
estabelecer a responsabilidade civil. O advento dessa lei que vem a lume durante o
império romano é um marco histérico crucial e de fundamental importancia para o
desenvolvimento deste instituto porque para parte da doutrina ela € precursora no

gue tange a ideia de culpa, para que se possa ter caracterizada a responsabilidade.

Malgrado a incerteza que ainda persiste sobre se a “injuria” a que se referia a
Lex Aquilia no damnum injuria datum consiste no elemento caracterizador da
culpa, ndo paira davida de que, sob o influxo dos pretores e da jurisprudéncia,
a nocdo de culpa acabou por deitar raizes na prépria Lex Aquilia.
(GONCALVES, 2012, p. 48).

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a ideia de reparacdo pecuniaria do dano,
impondo que o patrimbnio do individuo responséavel pela lesdo a outrem suportasse
sozinho, o 6nus da reparacdo, esbocando-se desta forma a nocdo de culpa como
fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer

responsabilidade se houvesse agido sem culpa. (DINIZ, 2010, p.27).
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Outra parte da doutrina diz que o que a Lex Aquilia de damno carrega em seu bojo
ainda ndo é a culpa que se tem hoje conhecimento, ndo pode ser tida como
precursora da ideia de culpa, mas sim ela serviria de inspiragao para norma posterior
gue realmente delimitou a ideia de culpa. O fato € que a ideia da culpa passa a ser
tratada de uma forma imprescindivel como requisito essencial para o surgimento do
dever de reparar o dano. Passou-se a atribuir o dano a conduta culposa do agente
sem qualquer existéncia de uma relacéo contratual prévia (CAVALIERI FILHO, 2007,
p.79).

Com a evolucao dos tempos, na ldade Média, devido a uma maior estruturacdo e
aprimoramento da ideia de culpa e dolo, foi possivel realizar a dissociacdo entre
responsabilidade civil e responsabilidade penal (VENOSA, 2006, p. 46).

Durante a revolugcdo industrial, época em que ha uma grande atividade de
trabalhadores em fabricas surge conflitos mais rebuscados, aumentando com isso a
guantidade de dano. Desta forma, repensa-se o0 requisito culpa e aprimora-se
também o instituto da responsabilidade civil. A culpa ja ndo € tdo suficiente para
responsabilizar o autor do dano, ganhando visibilidade a chamada teoria do risco,
gue, sem excluir a culpa, confere uma protecdo maior as vitimas (STOCO, 2011, p.
564).

Ainda se tratando da revolucdo industrial, cresceu 0 numero de acidentes com
maquinarios e com isso, ficava cada vez mais dificil de conseguir provar a culpa dos
empregadores. Desta forma, comeca a surgir a ideia da responsabilidade
independente da culpa, em algumas hipdteses, em virtude do tipo de atividade

desenvolvida pelo autor do dano.

2.3 VISAO PRINCIPIOLOGICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como preceitua Felipe Peixoto Braga Neto (2008, p.34), o principio da dignidade da
pessoa humana €é comumente utilizado para embasar e fundamentar uma
excludente de indenizacdo. No momento em que a pessoa lesante for
hipossuficiente e a vitima do dano for uma pessoa bem aquinhoada, detentora de
um patriménio vasto, o juiz deve se basear no principio da dignidade da pessoa

humana para determinar que a pessoa néo esteja obrigada a indenizar.
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No atual nivel elevado de desenvolvimento da sociedade, deve-se analisar o instituto
da responsabilidade civil & luz dos principios da solidariedade social com o principal
objetivo de estabelecer uma amigéavel e real possibilidade de conciliacdo entre o
interesse do individuo que sofreu o dano e daquele que o provocou, além de
considerar também a importancia do interesse de toda a coletividade.

Seguindo a Constituicdo Federal de 1988, art. 3°, inciso | “constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa
e solidaria”. Este citado principio possui ampla aplicag&o no direito civil. E importante
salientar que a solidariedade social acaba por inverter o foco da responsabilizacao
civil, que se volta para a vitima do dano em lugar de seu causador. Ha de fato uma
analise que se aproxima as convicg¢des da coletividade e dos interesses sociais,
onde existe uma aceitacdo da responsabilidade em decorréncia da atividade
exercida e do risco criado (MORAES BODIN, 2006, p.78).

O principio da boa-fé encontra-se positivado no Cdédigo Civil e é muito prédigo em
efeitos no campo da responsabilidade civil. Judith Martins Costa (1998, p.40)
exemplifica isto com base no caso emblematico dos produtores tomates e afirma

gue os principios vao definir novos contornos para a responsabilidade civil.

O caso dos tomates versa sobre uma empresa que era responsavel por distribuir
sementes de tomates para pequenos agricultores gauchos sob a promessa de
compra da producdo o que ocorria de maneira continuada e por sucessivas vezes,
garantindo com isso a expectativa de celebracdo do contrato de compra e venda da
producdo. Porém, em certa ocasidao, a empresa distribuiu as sementes e ndo obteve
o que foi produzido. Os agricultores entdo ingressaram demandas indenizatorias,
alegando a quebra do principio da boa fé, mesmo ndo havendo qualquer contrato
escrito, obtendo pleno éxito (COSTA, 1998, p.40).

E a Constituicdo que serve de fundamento, por exemplo, para que no Brasil,
definitivamente, se dé “um salto” em relacdo ao instituto ora estudado, que deixa de
ser exclusivamente um instituto preocupado com rela¢des individuais. Passam a ser
admitidas condenacbes por danos transindividuais, comeca-se a admitir dever de
indenizar por danos ao meio ambiente, por danos ao consumidor, e ao mercado de
consumo em geral (BARROS JUNIOR, 2007, p.70).
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A Constituicdo, além disso, consagrou e sinalizou de forma decisiva no sentido de
abrir caminhos e espacos para o0 desenvolvimento da teoria objetiva da
responsabilidade civil. A Carta Magna, seguindo 0s passos da sua antecessora,
manteve no seu art. 37 a responsabilidade civil objetiva do Estado. O foco da
constituicdo passa a ser a ampla reparacado dos danos. E pela grande importancia
do Instituto a constituicdo no seu artigo 5°, incisos V e X, ao dispor sobre a
possibilidade de compensacao dos danos morais. Justamente por valorizar a pessoa
enquanto ser humano (BARROS JUNIOR, 2011, p.88). Geralmente os danos morais
decorrem de ofensa e afronta aos direitos da personalidade.

Fazendo correlacdo com esta breve analise principiolégica da Responsabilidade Civil
Anderson Schreiber (2011, p.04) leciona que:

...também os interesses lesados se expandiram consideravelmente. O
reconhecimento da normatividade dos principios constitucionais e a
definitiva consagracdo da tutela de interesses existenciais e coletivos,
conquistas da ciéncia juridica contemporanea, ampliaram imensamente o
objeto protegido pelo direito em face da atuacdo lesiva. Entre outros tantos
exemplos, os danos a privacidade, a imagem, a integridade psicofisica tém
sido prontamente reparados pelas cortes judiciais. E, na esteira do contetdo
inevitavelmente aberto da dignidade humana, novos danos vém sendo
invocados, suscitando acesas controvérsias no que tange a sua
ressarcibilidade.

Ainda com base no pensamento de Anderson Scheiber, (2011, p. 05), atualmente o
aumento excessivo das responsabilizacbes tém provocado uma ampliacdo na
vitimizacdo da convivéncia social e litigiosidade e por este motivo os institutos Civil
Law e Common Law prelecionam a necessidade de controle a fim de evitar uma
sobrecarga do Poder Judiciario do numero de pedidos de indenizagcdo, algumas

descabidas.

E sabido, portanto, que os fundamentos tedricos antes usados para embasar 0S
pedidos indenizatorios, apds passar por um processo de filtragem até ingressar no

Judiciario ndo mais funcionam com a mesma eficacia.

“Vive-se um momento de erosdo dos filtros de repara¢do, com a gradual
perda de importancia dos tradicionais critérios de imputacdo de
responsabilidade (a culpa e o nexo causal), a partir dos quais se promovia
rigorosa selegéo dos pleitos ressarcitérios”. (SCHREIBER, 2011, p.05)
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2.4 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como preceitua o artigo 186 do Cddigo Civil “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Tal dispositivo traz em seu bojo o
conceito de ato ilicito que engloba também os quatro pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva. Acdo ou omissao; nexo de imputacado, relacdo de
causalidade e o dano sofrido pela vitima (GONCALVES, 2012, p.66).

Conforme pensa Leonardo Vieira Santos (2008, p.39), ap6s andlise deste
supracitado artigo conjugado com o que aduz o art. 927 do Caodigo Civil € possivel
afrmar que a culpa e o ato ilicito ndo se incluem nos pressupostos da

responsabilidade civil, eles, em verdade, sado elementos acidentais.

O artigo 927, do Cadigo Civil preceitua que:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo;

Paragrafo Unico. Havera obrigacédo 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.

O individuo, neste passo, podera agir ou deixar de agir provocando dano a outrem e
a consequente indenizagcao da vitima pode decorrer da sua acao, omissédo de si ou
de terceiro como nos casos envolvendo animais, atos de empregados, filhos
tutelados, curatelados, hospitais, educadores, farmacéuticos, entre outros.
(PEREIRA, 2001, p.265).

A culpa especifica-se na negligéncia, imprudéncia ou impericia dos atos do autor da
conduta lesiva, jA o dolo, consiste na vontade de cometer uma violacdo de direito.
(TARTUCE, 2011, p.316).

O Cddigo Civil atual mantém a culpa como elemento acidental da responsabilidade
civil, porém quando esta se configura insuficiente para explicar algum fato a frente, o
legislador imp&e, casos especiais, obrigacdo de reparar, independentemente da sua

presenca.

A culpa corresponde a falta de diligéncia quando da verificacdo da norma de

conduta. Ha por parte do agente o desprezo do esforco necessério para observa-la,
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com resultado que ndo seja objetivado, mas previsivel, desde que o0 agente se

detenha das consequéncias eventuais da sua atitude (DIAS, 2011, p.45).

E, no que concerne a conduta culposa, € importante ressaltar que a culpa pode ser
de vérios tipos. Entre eles destacam-se: culpa in eligendo é a que decorre da ma
escolha do representante, do preposto; in vigilando: quando h& auséncia de
fiscalizacdo; in comittendo: decorrente de uma acgéo, de um ato positivo; in omittendi:
decorre de uma omissao, quando havia o dever de néo se abster; in custodiendo:
falta de cuidados na guarda de algum animal ou de algum objeto (STOCO, 2011,
p.335).

Com a ampliagcdo do conceito de culpa e relativizacdo da indenizacdo fala-se
também em responsabilizacdo por fato de terceiro, animal e coisa sob a guarda ou
dominio de outrem. Vé-se comprovada no Codigo Civil de 2002 em seus artigos 932,
933 e 934:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao 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 condicdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo dele;

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

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

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente,
ainda que nao haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos.

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o
que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for
descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

Nesse sentido, ressalta Maria Helena Diniz (2010, p. 523), "com o novo Cédigo Civil
consagrada esta a responsabilidade objetiva do empregador por ato lesivo de
empregado, tendo, porém, acao regressiva contra ele para reaver 0 que pagou ao
lesado como prelecionado pelo art. 934 do CC e o art. 462 § 1° da CLT que diz que
‘em caso de dano causado pelo empregado, o desconto serd licito, desde de que

esta possibilidade tenha sido acordada ou na ocorréncia de dolo do empregado”,
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pouco importando a questdo de se apurar se houve, ou ndo, culpa in vigilando ou in

eligendo.

Dentre os exemplos de aplicacdo do enunciado da art. 933 do CC, enquadra-se o
caso dos hospitais que, em razdo da natureza da atividade exercida, na maioria das
vezes, ocupam o polo passivo de demandas indenizatérias (TEPEDINO, 2002, p.94).

Segundo Anderson Schreiber (2011, p. 11), o sistema de responsabilidade civil foi
pensado e taxado nas codificacdes e tinha na base trés pilares inquebrantaveis; a
culpa, o dano e o0 nexo causal. Havia ai para se conseguir uma indenizacao a quebra
de barreiras como a demonstracdo da culpa do ofensor e a prova do nexo de

causalidade entre a conduta culposa do ofensor e o dano.

Hoje, ja se pensa a responsabilidade civil como um momento em que ha a eroséo
destes filtros tradicionais da reparacao (culpa, dano e nexo causal), como a perda da
rigidez e importancia da prova de culpa e da prova do nexo causal que eram tidos
como mecanismos que dificultavam o0 ressarcimento das indenizacdes
(SCHREIBER, 2011, p.30).

E de se entender que a obrigacdo de reparar o dano independentemente de culpa
acontece naquelas situacdes que estejam especificadas em lei e que a propria
atividade desenvolvida proporcione, até mesmo de forma minima, risco para outra
pessoa. (PEREIRA, 2001, p.267).

Dano é qualquer afetacdo na esfera de interesse da vitima, é o prejuizo decorrente
da conduta do agente. E o elemento fundamental da responsabilidade civil, pois é a
partir dele que surge o dever de indenizar. (TARTUCE, 2011, p.316).

O dano resta configurado quando ha uma leséo a um direito suportada por alguém,
resultante de um prejuizo que incide sobre a propria pessoa ou sobre 0s seus bens.
Esta lesdo pode ser de ordem material ou extramaterial ou ainda cumulaveis. (DIAS,
2006, p.06)

N&do ha como se falar em reparacdo ou ressarcimento, fruto de responsabilizacéo
civil, sem a ocorréncia de um dano. Inclusive, a indenizacéo, nos termos do art. 944
do Cadigo Civil, da-se proporcionalmente ao quantum do dano (STOCO, 2004,
p.129). Preconiza o art. 944 que “a indenizagdo mede-se pela extensédo do dano” e o
seu paragrafo Unico estabelece que “se houver excessiva desproporgéo entre a

gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”.
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Conforme, salienta Sérgio Cavalieri Filho (2010, p.73):

O dano é sem dlvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria
que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional,
risco-proveito, risco criado etc. -, o dano constitui 0 seu elemento
preponderante. Tanto € assim que, sem dano, ndo havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.

O dano para ser indenizavel deve preencher determinados requisitos.
Primeiramente, deve haver a transgressdo de um interesse juridico, seja este
interesse de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. O dano deve ser certo e efetivo,
afinal, no ordenamento patrio, ndo sao admitidos danos hipotéticos. E, por fim, o
dano deve subsistir no momento da reparacdo. (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO,
2013, p. 38).

Cabe atestar que observando o atual espectro de desenvolvimento da
responsabilidade civil quando se falar em dano ha que se atentar e alertar para o
principio da maxima reparacdao deste, segundo o qual a reparagcdo ao prejuizo
ocasionado deve se dar de forma adequada e total, de modo a restituir-se o0 dominio
da relacdo. Avalia-se com esta explicacdo a relacdo existente entre seguro e

segurado.

Cada vez mais o homem resguarda-se, seja profissionalmente, seja em sua vida
privada, através de seguros, a fim de tornar menos gravosa eventual
responsabilizacdo civil, em seu aspecto pecuniario. Conforme ja citado, os danos
classificam-se em materiais e extramateriais, ambos tidos como danos classicos. Os
primeiros também denominados danos patrimoniais. (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2006, p. 38). Ja os segundos sao tidos como danos morais e alguns

doutrinadores colocam em seu bojo o dano estético.

O STJ, com base no teor da sumula 387 diz ser possivel e licita a cumulacdo das
indenizacdes de dano estético e dano moral. Com base no entendimento da
Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica cabe também a acumulacdo dos
danos quando ha identificacdo separada de cada um deles, embora, decorrente do
mesmo fato. (BRASIL, 2013, p.1912).
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Os danos morais como assim define Maria Helena Diniz (2002, p.56) s&o aqueles
cujos conteudos ndo se pode auferir. Inclui a sensagdo dolorosa, aflicdo fisica ou
moral apds a situacao vivenciada pela pessoa.

Os danos estéticos sdo classificados como dano autbnomo passivel de indenizacdo
quando comprovada a sua ocorréncia. E dano manifestado em qualquer alteracio
gue diminua a beleza que a vitima possuia, ele € verificado através da aparéncia da
pessoa e pode ser decorrente de alguma deformidade, cicatriz, perda de membros
ou outra causa qualquer. (CAVALIERI FILHO, 2011, p.113).

Este dano ndo recebeu imporéncia no Codigo Civil vigente porém é possivel
identificar talvez uma “sombra” deste na ultima parte do art. 949 CC: ... “O ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim

da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”

Para se ver configurado o dano estético, no ramo da responsabilidade civil, e o
consequente ensejo de uma reparagao pecuniaria que vise compensa-lo, nao existe
necessidade de que o dano tenha como caracteristica uma leséo de alta gravidade.
Necessita apenas que a pessoa vitimada tenha sofrido alteracdo que promova com
gue esta ndo possua mais a aparéncia que possuia antes de sofrer a lesdo, onde

haja um desequilibrio entre passado e presente.

Em julgamento realizado pela Primeira Turma, o STJ determinou que o
municipio do Rio de Janeiro pagasse cumulativamente os danos moral e
estético no valor de R$ 300 mil a um recém-nascido que teve o braco direito
amputado em virtude de erro médico. Segundo dados do processo (REsp
910794), a amputacdo ocorreu devido a uma puncéo axilar que resultou no
rompimento de uma veia, criando um coagulo que bloqueou a passagem de
sangue para o membro superior.

Ao analisar o caso, a relatora, ministra Denise Arruda, destacou que, ainda
gue derivada de um mesmo fato, a amputagdo do braco do recém-nascido
ensejou duas formas diversas de dano — o0 moral e o estético. Segundo ela,
0 primeiro corresponde a violagdo do direito a dignidade e a imagem da
vitima, assim como ao sofrimento, a aflicdo e & angustia a que seus pais e
irméo foram submetidos. O segundo decorre da modificacdo da estrutura
corporal do lesado, enfim, da deformidade a ele causada. (BRASIL, 2009).

Dano extramaterial é aquele que afeta a pessoa humana no seu animo psiquico.
Carlos Roberto Goncalves (2010, p. 377), denomina o dano extramaterial de dano

moral e o define como sendo:

[...] o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como se infere dos
arts. 1° lll, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacéo.
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[.]

O dano moral ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a aflicao
espiritual, a humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso,
pois esses estados de espirito constituem o contetdo, ou melhor, a
consequéncia do dano. A dor que experimentam os pais pela morte violenta
do filho, o padecimento ou complexo de quem suporta um dano estético, a
humilhacdo de quem foi publicamente injuriado sdo estados de espirito
contingentes e variaveis em cada caso, pois cada pessoa sente a seu
modo.

Os danos extramateriais ganharam maior reparabilidade a partir da Constituicao
Federal de 1988. Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 77) quando ndo era
admitido o ressarcimento por danos extrapatrimoniais, 0 conceito de dano versava
sobre a efetiva reducdo patrimonial da vitima. Apds a sua aceitacdo frente ao novo
posicionamento jurisprudencial e doutrinario, o conceito perpassa pela diminuicdo de
um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, patrimonial ou integrante da

personalidade da vitima.

Antes, eram tidos como de impossivel reparacdo. Cabe salientar que sua reparacao
nao necessariamente tem que ser em termos pecuniarios, mas sim, tem que se dar
de forma a atenuar as consequéncias do prejuizo imaterial (TARTUCE, 2011, p.
409-410).

A jurisprudéncia vem apresentando grande tendéncia acerca da desnecessidade de
prova do dano moral, em face do salutar principio da dignidade da pessoa humana,
entretanto, ha argumentacdo, em sentido contrario, afirmando que isto poderia vir a

gerar enriguecimento sem causa (TARTUCE, 2011, p. 410).

O dano moral in re ipsa € aquele em que ndo ha necessidade de provar o dano
sofrido, ele é presumido e o fato sozinho leva a conclusdo de existir dano moral. O
STJ mencionou algumas situacdes onde se encontra casos de dano moral in re ipsa
sdo eles: atraso de voo e overbooking, inclusdo indevida do nome nos 6rgdo de
protecdo ao crédito, diploma de curso superior sem reconhecimento do Ministério da
Educacdo — MEC e incluséo indevida e equivocada de nomes de médicos em guia
orientador de plano de saude (BRASIL, 2012).

Ja o dano material é aquele que afeta diretamente o patriménio da pessoa lesada,
podendo incluir tanto bens materiais quanto imateriais. Compreende duas espécies,
nos termos do artigo 402 do Cdédigo Civil: “Salvo as excegdes expressamente

previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
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efetivamente perdeu ou que razoavelmente deixou de lucrar”, em outras palavras,

englobam os danos emergentes e os lucros cessantes.

O dano emergente “importara no desfalque sofrido pelo patriménio da vitima; sera a
diferenca do valor do bem juridico entre aquele que ele tinha antes e depois do ato
ilicito”. Compreende, por conseguinte, o que efetivamente foi perdido em termos
patrimoniais (CAVALIERI FILHO, 2010, p.74).

A teoria da Perda de uma Chance corresponde a uma oportunidade dissipada de
obter futura vantagem ou de evitar um prejuizo em razdo da pratica de um dano
injusto, quando o beneficio ndo era certo, era aleatério, mas havia uma chance que

foi perdida e esta possuia relevancia econdmica. (KFOURI NETO, 2002, p.104)

“Conforme Jurisprudéncia classica a perda de uma chance torna possivel a vitima
do dano obter indenizac&o por culpa aquele que a priva de uma chance de obter
alguma vantagem.” (KFOURI NETO, 2002, p.104).

E possivel fazer uma correlacdo da perda de uma chance com casos envolvendo
profissional da Medicina. Com efeito, quando de um tratamento errado, € possivel a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance. No entanto, deve-se avaliar chance

perdida, se esta era séria e concreta.

A indenizacéo, por sua vez, deve ser pela perda da oportunidade de obter
uma vantagem e ndo pela perda da prépria vantagem. Em outras palavras,
0 elemento que determina a indenizacdo, € a perda de uma chance de
resultado favoravel no tratamento. O que se perde é a chance de cura e ndo
a continuidade de vida. (CAVALIEIRI FILHO, 2012, p.413)

O lucro cessante, por sua vez, comporta aquilo que o lesado deixara de auferir
pecuniariamente, em momento posterior ao dano e em razdo de sua existéncia, se
consubstancia, portanto, “na perda do ganho esperavel, na frustracao da expectativa
de lucro, na diminuigdo potencial do patriménio da vitima” (CAVALIERI FILHO, 2010,
p.74).

Deve prioritariamente haver uma relacdo entre a conduta do agente e o dano
experimentado pela vitima, relacdo de causa e efeito, um vinculo que caracterize
esta relacdo de causalidade. A responsabilidade objetiva, embora dispense o

elemento culpa, ndo deixa de exigir o nexo causal.

Esclarece o artigo 927 j&4 citado onde se deixa claro a obrigacdo de indenizar
baseado na teoria do risco criado. Percebe-se também que o legislador juntou as

duas teorias, tanto a subjetiva no caput como a objetiva no paragrafo unico.
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“‘Em nosso entender, a responsabilidade objetiva prevista no dispositivo em exame
s6 se configura quando a natureza do servico gerar para o fornecedor uma
obrigacao de resultado” (SANTOS, 2008, p.100).

Por outro lado a responsabilidade civil objetiva agravada mesmo que os danos
derivem de caso fortuito e forca maior devera haver indenizacéo e reparacao para 0s
que sofreram prejuizos. Tal modalidade de responsabilidade ndo esta contemplada
em nenhum dispositivo legal, esta € fruto de uma construcdo jurisprudencial
(NORONHA, 2007, p.36).

Como ensina Fernando Noronha (2007, p.37) a responsabilidade civil agravada se
inclui no final de uma evolucdo que comecou a partir do momento em que se
reconheceu que 0 requisito culpa nem sempre era necessario para fazer surgir o
dever de indenizar. Acredita-se que em situacdes especiais prescinda também do
nexo de causalidade, para se passar a exigir que o dano acontecido possa ser

considerado risco proprio da situacdo apresentada.

Reflete-se sobre a possibilidade de se avaliar a situacéo e de se colocar nos lugares
dos envolvidos, como um possivel autor do dano. A ideia de que a premissa € de
reparar o dano a qualquer custo se tal preceito for levado a risca podera levar a uma
circunstancia em que vocé transfere da condicdo de vitima aquela pessoa que
sofreu 0 dano para a pessoa que vai ter que pagar uma indenizacéo, a luz dessa
ideia de eroséo dos filtros (SCHREIBER, 2011, p.44).

Ninguém discorda de que todos os danos possiveis e desejaveis teriam que ser
indenizados, mas esse cenario teria que ser ideal e esta possibilidade inexiste. Nao
h& economia no mundo que possa garantir isso, porém havera situacdes em que o

dano ficara irressarcido mesmo, infelizmente (SCHREIBER, 2011, p.45).

Por outro lado deve-se analisar “o outro lado da moeda”, através da ideia de eroséo
dos filtros e de alguma maneira a pessoa que sofreu o dano devera ser indenizada.
Percebe-se que pelo menos, algum dano deve ter acontecido, quando vocé comete
um abuso e “forca a barra”, e a pessoa atingida que nao tem qualquer influéncia ou

culpa ndo podera sozinha suportar as consequéncias (DINIZ, 2004, p.05).

A ideia de forma geral é que todo dano deve ser ressarcido e nesta linha toda vitima
gue sofre diretamente um dano tem o direito de receber uma indenizagdo, mas

ocorre que, no polo oposto da demanda figura a pessoa que foi obrigada a ressarcir
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de forma radical a lesada, desta forma, “passa-se por cima” das condi¢cdes e dos

aspectos subjetivos que deveriam ser analisados e ponderados.

Existe uma diferenca muito ténue entre efeito punitivo da responsabilidade civil e
efeito pedagdgico. O punitive demages é um instituto Norte Americano onde se
admite que vocé estabeleca na hora de condenar um valor altissimo para que a
pessoa tenha a impressao de que ha dano muito grave e s6 assim para evita-lo e

amedrontar.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 432):

O objetivo originario do instituto é impor ao sujeito passivo a majoracéo do
valor da indenizagdo, com o sentido de sancionar condutas especificas
reprovaveis. Como o proprio nos indica, € uma pena civil, que reverte em
favor da vitima dos danos.

No Brasil, a natureza punitiva restringe-se ao direito penal. No direito brasileiro,
punicado deve derivar do direito penal, no campo da responsabilidade civil a funcéo
precipua é de reparacdo e o0 que a define é a extensdo do dano. Quando se
extrapola os limites estabelecidos pelo dano no caso concreto acaba-se gerando um

enriquecimento ilicito.

O fundamento para se implantar os punitive damages no Brasil € com relacdo ao
principio da funcao social (BITTAR, 2001, p.114). H& aqui um carater eminentemente
compensatorio e ndo punitivo como 0 americano e a sua consequéncia juridica recai

sobre a compensacao da vitima com a devida punicdo do autor da leséo.

2.5 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Uma das formas de classificacdo da responsabilidade versa entre a subjetividade e
a objetividade que trabalha com o elemento culpa. Conforme o fundamento que se
dé a culpa nos casos que envolvem a responsabilidade civil, ela deverd ou néo
integrar o dever de reparar o dano (GONCALVES, 2012, p.543).

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2011, p.15) a responsabilidade civil apresenta como
elemento uma conduta violadora do dever juridico sendo desta forma passivel de
divisdo em diversas espécies. O que ird depender de fatores que estabelecem

relagédo com o dever de indenizar e 0 elemento subjetivo da conduta.
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2.5.1 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Para Silvio Rodrigues (2002, p.65) “realmente se diz ser subjetiva, a
responsabilidade quando se inspira na ideia de culpa e objetiva, quando esteada na

teoria do risco”.

No que tange a responsabilidade subjetiva, ela coloca a culpa como fundamento da
responsabilidade civil sendo possivel conceitua-la como aquela que pressupde a
existéncia de culpa, em sentido amplo. Para ver surgir o dever de indenizar deve a
vitima comprovar a culpa do agente, a menos que a culpa seja presumida, ocasido

em que ha inversdo do 6nus da prova.

De modo distinto € a responsabilidade objetiva a qual pressupde a reparacdo do
dano independentemente de culpa do agente causador, pela atividade perigosa por
ele desempenhada.

E dependente de previséo legal, sendo irrelevante a ideia do agir com culpa ou nao,
bastando que haja a existéncia de uma conduta, de um dano, e do nexo de
causalidade entre conduta e dano (LISBOA, 2004, p.86).

Existem situacBes em que 0 motivo para indenizar correlaciona-se com a efetivacao
de determinados direitos por simples imposicdo dos dispositivos legais como
ocorrem em casos envolvendo estado de necessidade e excludente de ilicitude.

Incomuns de ocorrer, excepcionais e raras (SANTOS, 2008, p. 83).

O embasamento da teoria objetiva tem como principal fundamento a teoria do risco e
€ possivel apropriar-se deste conceito mesmo nao se permitindo omitir importantes
definicBes como a equidade ou o contido no conteudo legal, que também justificam,
em alguns casos excepcionais, o dever de indenizar sem a verificacdo da culpa.
(SANTOS, 2008, p. 88).

De outro lado muitos sé@o os exemplos de responsabilidade objetiva fundada no risco
e a previsao expressa disto esta contida no art. 927 do CC. Deste modo, assenta a
existéncia do risco criado e o desejo de extirpar a culpa enquanto pressuposto
subjetivo da responsabilidade civil (SANTOS, 2008, p.86).

O direito classico posiciona-se taxativamente quanto as condicdes para a

caracterizacado da responsabilidade civil objetiva estando ela embasada na culpa
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pessoal ou no risco criado. Decorrente deste conceito surge a real diferenca

existente entre perigo e risco.

E se entendermos “perigo” como a probabilidade de um evento futuro
danoso, resultante do que pode ser imputada a algo externo, colocado fora
do poder de opgédo do agente, sera possivel falar-se de “risco” quando um
dano, qualquer que seja, for passivel de ser entendido como consequéncia
de uma deciséo, seja ela imputavel ao agente ou atribuivel a um outro que
nao ele. (SANTOS apud PASSOS, 2001, p.132-133).

Apesar de haver tal subdivisdo, é importante a conciliacdo de ambas as teorias
buscando de maneira igualitéria a resolucao dos conflitos da melhor forma possivel,

sempre com uma analise critica e justa em cada caso concreto.

Como afirma Leonardo Vieira (2008, p. 82-83):

Tal abordagem reveste-se de imensa importancia, uma vez que se admite a
coexisténcia das duas teorias, como comprovam o art. 927 do CC/02 e o
art. 14 do CDC, vislumbra-se, de logo, a relevante tarefa doutrinaria e
jurisprudencial de analisar as hip6teses em que uma ou outra devera
prevalecer. Alids, como cedico, o problema eleito nesta dissertacdo nao
passa justamente do tratamento desta quaestio no que tange a atividade de
meédicos e hospitais.

2.5.2 Responsabilidade contratual e extracontratual

O Cddigo Civil elenca as duas espécies de responsabilidade em epigrafe. A
contratual advém de um contrato firmado previamente entre as partes e esta é
caracterizada quando ha um descumprimento total ou parcial de uma obrigacéo
anteriormente pactuada. Ela encontra-se elencada nos artigos 389 a 393 do Cdédigo

Civil Brasileiro e engloba todas as fases existentes em um contrato.

Art. 389. N@o cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetdria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Art. 390. Nas obrigacBes negativas o devedor é havido por inadimplente
desde o dia em que executou o ato de que se devia abster.

Art. 391. Pelo inadimplemento das obriga¢des respondem todos os bens do
devedor.

Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante,
a quem o contrato aproveite, e por dolo aquele a quem néo favoreca. Nos
contratos onerosos, responde cada uma das partes por culpa, salvo as
excecgdes previstas em lei.

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir
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A responsabilidade extracontratual pode ser encontrada nos artigos 186 ja citado
acima, 187, 188, 927 e seguintes do mesmo Codex. A primeira andlise, a
responsabilidade extracontratual € aquela que ndo deriva de contrato e ocorre
guando algum dever legal é descumprido. N&o h& existéncia prévia de nenhum
vinculo juridico entre a vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito
(GONCALVES, 2012, p.62).

Outro fator diferenciador da responsabilidade contratual e extracontratual perpassa
pelo énus da prova da culpa, onde ha uma abordagem diferenciada quando se trata
de responsabilidade contratual subjetiva com obrigacao de resultados.

Assim, nesta ideia trabalha o professor Leonardo Vieira (2008, p. 92),

De fato, na responsabilidade extracontratual o onus probandi atinente a
culpa cabe sempre a vitima do dano. Ja na responsabilidade contratual
subjetiva (na objetiva as discussGes em torno da culpa obviamente perdem
substancia), desde que o contratante tenha assumido a obrigacdo de atingir
determinado resultado, a este caberd provar a auséncia de culpa na sua
conduta para que ndo lhe seja imputada a obrigacdo de indenizar os
prejuizos decorrentes da ndo obtencdo do resultado prometido. Ha,
portanto, uma inversao do énus da prova no que tange a culpa, bastando a
vitima provar o dano e o nexo causal para que se configure seu direito a
indenizacdo, que subsistird salvo a prova da ndo culpa a cargo do agente.

Como escreve Silvio Venosa (2002, p.20) had uma similaridade entre as
responsabilidades contratuais e extracontratuais e na sua existéncia de fato elas nao
sdo distintas, quem extrapola uma conduta e a transgride com um comportamento

antijuridico, com ou sem contrato podera ser obrigado a ressarcir o dano.

Autores criticam esta dualidade de tratamento e ha uma tendéncia a unificacado
destas espécies, uma vez que pouco importa 0s meios que se configurem, o
importante para o cenario juridico sdo seus efeitos. Além disso, ha uma igualdade da
configuracdo dos pressupostos como: a conduta, o dano, o nexo de causalidade e a
culpa. (NADER 2010, p. 26).

2.6 OBRIGACAO DE MEIO E DE RESULTADO

Essa classificacdo assume muita importdncia nas discussbes sobre

7

responsabilidade civil médico-hospitalar e é de natureza pratica em acdes
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indenizatérias com relagdo ao 6nus da prova da culpa em um processo

indenizatério.

Toda relacéo obrigacional caracteriza-se pela formacdo de um vinculo patrimonial,
onde um individuo obriga-se de uma prestacado e o outro tem o direito de exigi-la.
Desta forma a obrigacdo de meio ndo assegura o resultado, ha um comprometi-
mento que se refere aos meios empregados para a realizacdo de determinada
atividade, tendo em vista a impossibilidade de se garantir a realizagcédo do fim a que
se destina.

Limita-se, portanto, a utilizacdo de conhecimentos especificos advindos de préticas
reiteradas através da maxima diligéncia como o objetivo de chegar a um fim
pretendido. A inexecucdo da obrigacdo caracteriza-se pela omissdo do devedor em
tomar certas precaucdes sem se cogitar do resultado final. Logo havera
inadimplemento apenas quando a atividade nao for desempenhada com a diligéncia
e cuidados devidos (PETROUCIC, 2008, p.44).

Obrigacéo de meio €, portanto, aquela em que o devedor sera adimplente desde que
ele tenha adotado tudo que esteja ao seu alcance no sentido de atingir o resultado
ainda que nao tenha logrado éxito na obtencdo daquele resultado (DINIZ, 2002,
p.241-242).

Obrigacdo de resultado € aquela em que o devedor sO se libera do liame
obrigacional quando ele atinge o resultado que foi pactuado do titulo de origem
daquela obrigacdo. O cidadao, com efeito, s6 pode se considerar livre quando ele
atingiu o resultado. Na obrigacdo de resultado, o devedor compromete-se a atingir
determinado fim, assegurando o efetivo cumprimento do objeto pactuado (DINIZ,
2002, p.241-242).

A obrigacdo sera de meio na medida em que haja no que tange aquela obrigacao,
um elemento aleatdrio que impossibilite o devedor de garantir aquele resultado com
seus proprios esforcos. O que vai definir se uma obrigacdo é de meio ou de
resultado é a presenca de um elemento randémico. Tem-se um elemento aleatorio
que pode impedir o devedor de atingir o resultado. E certo se falar que a obrigacéo
do médico é de meio quando ele ndo pode garantir que ir4 atingir aquele resultado
(SANTOS, 2008, p.98)
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O médico diante de um paciente assume um plexo de obriga¢des. Se houver um
elemento aleatdrio ele ter& uma obrigagdo de meio, caso contrdrio, sera uma

obrigacgéo de resultado.

Como afirma KFOURI NETO (2002, p.154), a atividade médica através da
contratacdo assegura meios e nao resultados, de forma que o resultado né&o
alcangado, ndo podera ser rotulado de “defeito”. Tal deformidade somente se
caracteriza quando a lesdo ao paciente € decorrente de procedimento totalmente
desviado dos padrdes, com a presenca da culpa de seu causador.

Quando a obrigacédo é de meio o0 autor da acdo indenizatéria tem a obrigacdo de
provar a culpa do réu da acdo. Se ndo conseguir provar quem ganha € o réu da

acao, o médico no caso.

No caso da obrigacdo de resultado € o oposto. Se ndo conseguir provar quem perde

a acao € o réu, no caso em guestao o medico.

Tem guem sustente que através do principio da boa-fé, mesmo nas obrigacdes de
meio e de resultados, as partes devem sempre colaborar. A boa-fé faz com que haja
este equilibrio de provas e na ocorréncia de uma demanda judiciaria quem deve
produzir a prova € a parte que apresenta mais facilidade para isto. E o0 que se chama
de teoria das cargas dinamicas das provas, de origem Argentina, de modo que vocé
poderia inverter o dnus da prova (CAVALIERI FILHO, 2011, p.410).

2.7 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil como visto, necessita da presenca de quatro elementos para
a sua configuracéo, deste modo, fazendo surgir o dever de indenizar. Como afirmam
GAGLIANO E PAMPLONA FILHO (2003, p.112) qualquer possibilidade de perda de
um dos pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil faz romper o nexo
causal e fulminar qualquer pretensao indenizatéria. A defesa, muitas vezes alia-se a
necessidade da sua descaracterizacdo em busca das chamadas excludentes com o
objetivo de afastar o dever de ressarcir, por vezes desconstituindo o nexo causal ou

por mera disposicao legal.
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Sao exemplos de excludentes de responsabilidade civil, o exercicio regular de um
direito, o estado de necessidade, a legitima defesa, e a remoc¢éo de perigo iminente.
Estas citadas retiram a ilicitude da conduta. J&, o fato exclusivo da vitima ou de
terceiro, o caso fortuito e a forca maior suprimem o0 nexo de causalidade
(GONCALVES, 2012, P.622).

Como assevera o art. 188, I, do Cddigo Civil “Nao constituem atos ilicitos os
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”. O
individuo, portanto, atua no exercicio regular de um direito quando se pratica um ato
no estrito cumprimento do dever legal. Desta forma, quando ocorre a legitima defesa
contra um ato praticado ao agressor, ndo podera o agente ser responsabilizado
civilmente pelo que foi provocado. Neste caso a legitima defesa real.

JAa o estado de necessidade apresenta-se regulamentado na legislacéao
brasileira através do art. 188, II, paragrafo unico, 929 e 930 do Cddigo Civil. Ha

situacdes peculiares para serem observadas apds exposicao dos artigos:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso I, o ato ser& legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispenséavel para a remocé&o do perigo.

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa, no caso do inciso Il do
art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito & indenizacao
do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este ter4 o autor do dano acdo regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

E importante verificar que como aduzem os artigos, o ato praticado em estado de
necessidade ndo é considerado ato ilicito, mas nem por isso ha uma liberacéo
necessaria do dever de indenizacdo. E perigoso atestar que a vitima tenha que
sozinha, sem qualquer culpa exclusiva suportar todos o0s prejuizos. Deve-se
averiguar primeiro a situacéo e somente depois apontar as possibilidades de solucéo
e reparacéo dos prejuizos gerados (GONCALVES, 2012, p.622-623).

Se o0 dano é determinado pela culpa exclusiva da prépria vitima desaparece a
responsabilidade do agente. Neste caso 0 sujeito causador do dano € tido como
mero instrumento do acidente porque ndo hd uma ligagdo entre a sua conduta e o

prejuizo. Se for um fato exclusivo da vitima ndo existe motivo para a
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responsabilizacdo ja que ndo ha relagdo de causalidade entre a agcdo e a
consequéncia, € a ideia de inevitabilidade (SANTOS, 2002, p. 63).

Pode ainda haver a ideia da culpa parcial ou concorrente da vitima. Neste caso as
pessoas dos polos opostos contribuem, em concomitancia, para a producado do
mesmo fato. Verifica-se tal conceito no art. 945 do Cadigo Civil,

Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo seréa fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.

Como aduz Leonardo Vieira (2008, p. 64)

O fato de terceiro deriva da conduta de qualquer pessoa que nado tenha
nenhuma relagdo com os individuos imediatamente envolvidos no evento
danoso e que venha, em Ultima analise, a dar causa aos danos.

Quando se fala em responsabilidade civil, h4 de imediato a obrigatoriedade de
responder pelo dano causado ao evento lesivo. A culpa do terceiro ndo exime o

agente direto do dano em ressarci-lo.

Afirma Sergio Cavalieri Filho (2012, p.70) que o “fato de terceiro somente exclui a
responsabilidade quando rompe o0 nexo causal entre 0 agente e o dano sofrido pela
vitima”.

Os artigos 929 e 930 do CC ja citados anteriormente preconizam sobre a

possibilidade de acéo de regresso contra o terceiro que criou a situacao de perigo.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 632), quando o fato de terceiro
ocasiona a quebra de causalidade entre a acdo e omissdo do agente e dano ha uma
equiparacao ao caso fortuito ou forca maior, revestindo-se de caracteristicas como a
imprevisibilidade e principalmente a inevitabilidade. Deste modo é possivel a

exclusao da sua responsabilidade.

Todas as vezes que a conduta humana redunda no evento danoso de forma
inevitavel, ndo h4 o que falar em nexo causal e, portanto, ndo se trata de
dever de indenizar, por se configurar hipotese de forca maior ou de caso
fortuito (SANTOS, 2008, p.62).

E possivel extrair do conceito dado pelo professor Leonardo Vieira Santos que o
caso fortuito e forca maior constituem excludentes da responsabilidade porque

afetam a relacdo de causalidade entre o ato do agente e o dano sofrido pela vitima.

Disciplinado pelo artigo 393, paragrafo Unico do Coddigo Civil desta forma

apresentada, o “caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessério, cujos
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efeitos ndo eram possiveis evitar ou impedir’. E possivel distinguir as duas
expressdes como sendo o caso fortuito um ato ou fato alheio a vontade humana e a

forgca maior como algo decorrente de forcas naturais (GONCALVES, 2012, p. 642).

Deste modo, é forcoso notar que existem critérios para a caracterizacdo do caso
fortuito e forga maior que perpassam dois elementos, a saber: a inevitabilidade do
evento, tido como interno e de carater objetivo e a auséncia de culpa, externo e
subjetivo. Ha que se atentar que esses elementos dependem do momento e
condicbes da apuracdo do fato que cause o dano, pois com 0 avango da

humanidade o que hoje é caso fortuito e forca maior, amanhd poderd nédo ser
(STOCO, 2013, p.247).

2.8 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Quando se discute a responsabilidade civil na area médica incumbe ao paciente o
onus da prova. Encontra-se na culpa o seu fundamento juridico. E necessario que o
profissional tenha dado causa sem ter vontade inata de produzir o resultado lesivo.
“O limite da culpa é a previsibilidade do dano, isto é, que nao seja possivel escapar o
fato a perspicacia comum” (FRANCA, 2013, p.217).

Quando se trata de cirurgia plastica estética e ndo reparadora, ha a assuncao pelo
profissional de uma obrigacdo de resultado onde o cirurgido plastico deve se
comprometer a proporcionar ao paciente o resultado pretendido por ele. Equivocado
pensar que obrigacdes de resultados geram sempre responsabilidade objetiva.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 416).

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2012, p.416), “entendo, todavia, que a
obrigacao de resultado em alguns casos apenas inverte o 6nus da prova quanto a

culpa; a responsabilidade continua sendo subjetiva, mas com culpa presumida”.

Assevera-se a continuacdo da aplicacdo das regras de responsabilidade subjetiva
com a prova da culpa quando se esta diante de casos em que assumem obrigacao
de meio e também a responsabilidade subjetiva, porém, com culpa presumida nos

casos em que assumem obrigacao de resultado.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em que pese a divergéncia
dos eminentes Mins. Ruy Rosado de Aguiar e Carlos Alberto Menezes
Direito (v. erudito voto na RSTJ 119/294-304) entende que a cirurgia estética
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gera obrigag&o de resultado, conforme indica o julgamento do REsp 81.101-
PR, 32 Turma, do qual foi relator o eminente Min. Waldemar Zveiter: Cirurgia
estética ou plastica -Obrigacao de resultado (responsabilidade contratual ou
objetiva) - Indenizacdo Inversdo do 6nus da prova. Contratada a realizagéo
da cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume obrigacdo de
resultado (responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar pelo
ndo cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformidade ou de
alguma irregularidade. Cabivel a inversdo do 6nus da prova. Em seu voto o
douto Relator reportou-se a precedente de sua lavra Resp 10.536-RJ -,
merecendo a adesdo do Min. Eduardo Ribeiro com as seguintes
colocagbes: No plano do Direito Material pode-se ter como certo que a
obrigacé@o do cirurgido plastico é apenas de utilizar- se da melhor técnica,
mas isso ndo afasta que, no plano do Direito Processual, seja licito atribuir-
Ihe o 6nus de provar que assim procedeu. Ter-se-a em conta, para isso, 0
gue acima ficou exposto (BRASIL, 2012).

Segundo Genival Veloso de Franca (2013, p.214) sdo requisitos indispensaveis na
efetivacdo da responsabilidade médica, a presenca do profissional devidamente
habilitado, o resultado danoso do ato praticado, que o resultado lesivo tenha se dado
sem uma conduta dolosa e sem a intencéao de prejudicar o paciente, o dano, a sua
caracterizacdo concreta e 0 nexo de causalidade entre o ato médico e o dano

resultante.

Importante frisar também que na area médica e mais ainda quando se trata da
especialidade da anestesia resultados inesperados ndo séo raros. O simples fato do
paciente ndo sair curado, com vida, saudavel ou evoluir satisfatoriamente néo

implica, por si s0, negligéncia médica.

2.8.1 Historico

Nos primérdios, os profissionais da area de saude eram vistos pela sociedade como
seres superiores, revestidos de conhecimentos que eram muitas vezes confundidos
como uma extensdo dos poderes divinos. Nesta época dava-se um enfoque muito
grande a questdo da cura. Os médicos daquela época eram tidos como misticos e
considerados seres superiores, mesmo Deuses, por possuirem tal dom (GORDON,
1996, p.09).

Nesta época citada, ndo existia qualquer “fumaca” de responsabilidade civil atribuida
ao erro médico, pois, 0 que se entendia era que a vontade dos Deuses prevalecia e
justificava as consequéncias (TEPEDINO, 2002, p.88).
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A Medicina surgiu na Babilénia, e nesta época, para o tratamento, eram utilizadas
drogas e cirurgias simples. Quando ocorria insucesso em algum procedimento eram
severamente punidos (GORDON, 1996, p.10).

Tem-se registro de responsabilidade médica pela primeira vez no cdodigo de
Hamurabi (1790-1770 a.C) o que baseava basicamente na questdao novamente da
lei de reciprocidade, “olho por olho, dente por dente”. Assim dispunha o Cddigo de

Hamurabi:

Lei n° 196: Se alguém ferir o olho de um igual, seu préprio olho sera
destruido.

Lei n° 198: Se alguém ferir um olho de um inferior, sera multado em uma
mina de prata.

Lei n° 200: Se alguém arrancar o dente de um igual, seu proprio dente sera
arrancado.

Lei n° 201: Se alguém arrancar o dente de um inferior, serd multado em um

terco de uma mina de prata (KFOURI NETO, 2001, p.12).
Percebe-se com o Codigo de Hamurabi que ndo ha qualquer pressuposto para a
caracterizacao da responsabilidade civil, somente o fato de que algo errado ocorra. A
culpa néo é avaliada e surge no médico um receio de arriscar. Esta responsabilidade

tinha o molde da responsabilidade objetiva.

E na Grécia, através dos primeiros registros de Hipdcrates, em V a.C que a Medicina
passa a ganhar uma visdo menos empirica, dotada de elementos cientificos e
racionais. Portanto, € neste momento em que passa a existir um estudo, mesmo
precario, da culpa do médico. O simples insucesso ndo mais se atribuia como culpa
exclusiva, apenas a morte do paciente e a desobediéncias as prescri¢cdes tidas como
fundamento indiscutivel da atividade sanitaria (CAVALIERI FILHO, 1998, p.33).

Os tempos mudaram e com as mudancas ocorridas através da Revolucao Industrial,
houve um avanco nas técnicas diagnoésticas e terapéuticas, assim como uma
ampliacdo do conhecimento do cidaddo, que passou a questionar a conduta médica
(KFOURI NETO, 2007, p.12).

Embora ndo seja totalmente nova a repercussao da responsabilidade médica e das
demandas por eventos adversos e negligéncias médicas, nas Ultimas décadas do
século XX houve um crescimento das implicacdes de erro médico, principalmente
pelo aumento do conhecimento publico e de processos juridicos relacionados
(CHEHUEN NETO, 2011, p.06).
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O Cadigo de Etica Médica de 2010 apresenta alguns principios fundamentais que

regem a sua profissdo dentre eles encontram-se como mais importantes 0s

elencados abaixo:

| - A Medicina é uma profissdo a servico da sadde do ser humano e da
coletividade e sera exercida sem discriminacdo de nenhuma natureza.

Il - O alvo de toda a atencdo do médico é a saude do ser humano, em
beneficio da qual deverd agir com o méximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional.

Il - Para exercer a Medicina com honra e dignidade, o médico necessita ter
boas condi¢fes de trabalho e ser remunerado de forma justa.

IV - Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da
Medicina, bem como pelo prestigio e bom conceito da profissao.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e
usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.

VI - O médico guardaréa absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre
em seu beneficio. Jamais utilizarda seus conhecimentos para causar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

VII - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado
a prestar servicos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem
ndo deseje excetuadas as situacdes de auséncia de outro médico, em caso
de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a
salide do paciente.

VIII - O médico ndo pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum
pretexto, renunciar a sua liberdade profissional, nem permitir quaisquer
restricdes ou imposicbes que possam prejudicar a eficiéncia e a correcdo de
seu trabalho.

Xl - O médico empenhar-se-4 pela melhor adequacéo do trabalho ao ser
humano, pela eliminac@o e pelo controle dos riscos & saude inerentes as
atividades laborais.

XIX - O médico se responsabilizara, em carater pessoal e nunca presumido,
pelos seus atos profissionais, resultantes de relagao particular de confianga
e executados com diligéncia, competéncia e prudéncia.

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com
seus ditames de consciéncia e as previsdes legais, 0 médico aceitara as
escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e
terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e
cientificamente reconhecidas.

XXIl - Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitard a
realizacdo de procedimentos diagnésticos e terapéuticos desnecessarios e
propiciara aos pacientes sob sua aten¢do todos os cuidados paliativos
apropriados.

Restam também presentes no Cadigo de Etica Médica e logo no primeiro artigo as

vedacoes: “Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou omissado, caracterizavel

como impericia, imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo Unico. A responsabilidade

médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida”.
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Em relacdo aos médicos, o entendimento majoritario € de que se aplica o Cdodigo de
Defesa do Consumidor porque o paciente é destinatario final dos seus servi¢os. O
medico estd de forma habitual e profissional retirando proveito financeiro daquela
atividade dele e leva-se em conta, no particular, o paragrafo 4° do art. 14 do CDC “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa”. Tal norma trata da responsabilidade Civil dos profissionais
liberais sem excluir os médicos. Entdo o entendimento majoritario com base nisso

tudo é de que o Cédigo de Defesa do Consumidor aplica-se aos médicos.

Isso ndo muda a ideia de que a responsabilidade civil do médico deva ser subjetiva
Justamente por causa do paragrafo 4° do artigo 14 do diploma consumerista. Seja
com base no paragrafo 4° do artigo 14 na sobredita norma do CDC ou com base no
Cddigo Civil, a responsabilidade do meédico sera uma responsabilidade civil

subjetiva, portanto, dependente de culpa.

O atual Cadigo Civil baliza a responsabilidade civil e médica em basicamente trés
artigos. O art. 186 cuja redagao prescreve que “aquele que, por agdo ou Oomissao
voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

gue exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

O art. 951 do caédigo civil realca que:

O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacao
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe o0 mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

O citado art. 951 do Cadigo Civil pode ser aplicado aos médicos porque ele
menciona especificamente o paciente. Atrela a responsabilidade civil médica a
guestdo da culpa. Portanto a responsabilidade civii médica serd uma
responsabilidade civil subjetiva em regra e como uma obrigacdo esta ndo precisa

garantir um resultado final, implica desta forma, resultados de meios.

Em regra, obrigacdo de meios, sobretudo, quando o mesmo estiver lidando com a
guestdo da cura. O médico ndo pode garantir a cura porque a medicina nao é

ciéncia exata.

Apesar do entendimento majoritario, existem situacdes na cirurgia plastica estética,

onde o médico ndo pode garantir tal higidez, como no caso da reacdo anafilatica em
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um paciente submetido a uma intervencgéo estética ou qualquer outra intervengao
(AGUIAR JUNIOR, 1995, p.51).

O profissional médico tem o dever de reparar um dano causado a outrem no
exercicio de sua profissdo somente se provada a sua culpa, se ele agiu com

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

O Cadigo Civil atribui 0 conceito geral da responsabilidade subjetiva para tratar a
responsabilidade civil do médico, sendo necessario demonstrar a culpa do
profissional na sua atividade. Sendo assim, o profissional de salde somente seré

obrigado a indenizar se restar provada a sua culpa pelo resultado danoso.

Além de a responsabilidade ser subjetiva em regra o 6nus da prova da culpa cabera
ao paciente e a sua familia que resolver acionar o meédico por conta dessa
circunstancia. Existe entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante no
sentido de que excecdo a essa regra seria a ideia da cirurgia plastica meramente
estética ja citado onde se sustenta o entendimento de obrigacdo de resultado com
culpa presumida (DINIZ, 2011, p.57).

O anestesiologista também ndo pode alegar desconhecimento de situacbes que
foram a ele apresentadas como uma possivel intolerancia medicamentosa, alergias
as drogas ministradas no procedimento anestésico. O dever da coleta € inerente a
sua profissao (CAVALIEIRI FILHO, 2011, p.410)

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2011, p.410):

Por outro lado, ndo se olvide que o médico é prestador de servico pelo que,
nao obstante subjetiva a sua responsabilidade, esta sujeito a disciplina do
Cddigo do Consumidor. Pode consequentemente o juiz, em face da
complexidade técnica da prova da culpa, inverter o énus dessa prova em
favor do consumidor.

Segundo preceitua o art. 6°, VIII do Cadigo de Defesa do Consumidor:

A facilitac@o da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacgdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias
de experiéncias;

A hipossuficiéncia do individuo apresentada pelo artigo supracitado diz respeito nao
apenas a mera condicdo econdmica fragilizada e sim, também, razdes técnicas, de
modo que o juiz como dito podera inverter o 6nus da prova dos fatos constitutivos

em seu favor.



42

2.8.2 Responsabilidade civil médica no Codigo de Defesa do Consumidor

O Direito tratado pelo Codigo de Defesa do Consumidor apresenta-se como um
instrumento a servigo da pacificagcdo social no momento em que se desenvolvem as
relagbes de consumo, e tais relagdes caracterizam-se pela oponibilidade dos polos
consumidor e fornecedor através de uma demanda juridica onde sempre o
consumidor é a parte hipossuficiente. (CAVALIERI FILHO, 2012, p.133).

A responsabilidade civil médica é tratada no Codigo de Defesa do Consumidor,
importante legislac@o protetiva que tem por norte o principio da vulnerabilidade do
consumidor, de forma diferenciada, basicamente no seu artigo 14, onde inclui a

classe meédica no rol dos profissionais liberais e aduz que:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

8§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - o modo de seu fornecimento;

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

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adog&o de novas técnicas.
§ 3° O fornecedor de servigcos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa.

Claramente, a regra geral da responsabilidade civil estabelecida pelo Cdodigo de
Defesa do Consumidor € ser objetiva fundada no dever e seguranca do fornecedor
guanto aos seus produtos e servicos postos no mercado de consumo. Essa € a
regra geral. O paragrafo 4° do art. 14, todavia, estabelece como excecdo a
responsabilidade civil dos profissionais liberais. Uma excecdo dentro do sistema

porque a regra é que nao se discute culpa (SANSEVERINO, 2010, p.339)

Tal conduta preventiva, tida como excepcional escolta a sua explicacdo em face da
relacdo existente entre paciente e médico ser de forma especial e possuir muitas
peculiaridades onde ha neste caso a presuncdo de confianga reciproca

personalizada. A op¢do do legislador encontra-se respaldada também na propria
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protecéo do profissional liberal, em face do mercado massificado (TARTUCE, 2011,
p.335).

Quando o paciente vai a busca do servico médico, tratamento para o que |Ihe atinge,
este é cuidado como o destinatario final do servico de saude prestado pelo médico.
Ao mesmo tempo, o profissional revela-se o fornecedor, visto que oferece um

servico necessario para seu cliente. Desta forma, importante é reconhecer a

natureza consumerista da relacdo médico-paciente.

De acordo com Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (2010, p.339), ele diz que o
principio da boa-fé tem que ser respeitado, ndo so6 pelo fornecedor como pelo préprio
consumidor. Quando o paciente demanda o médico em uma lide aventureira ele esta
ferindo a boa-fé objetiva porque ele quer forcosamente o servico que ele demandou.
O médico ndo pode garantir um resultado e quando ele ndo tem um resultado

esperado ele quer que o médico lhe pague “uma fortuna”.
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3 ANESTESIOLOGIA

A anestesiologia, uma especialidade médica que possui uma abrangéncia ampla em
todas as fases de vida do individuo, desde a vida intra-Utero até a senilidade em
muitos procedimentos médicos existentes, representa um conjunto de medidas
tomadas pelo especialista, que visa permitir a realizacdo da cirurgia através da
retirada da consciéncia e da dor (MORAES, 2003, p.442).

A anestesia € um procedimento, cuja palavra é de origem grega e significa “auséncia
de sensacado”, inclusive auséncia de dor (YAMADA, 2010, p.01). Consiste na
administracdo de medicamentos que agem bloqueando ou minimizando a dor,
reduzindo total ou parcialmente a consciéncia, abolindo os reflexos, assistindo a
respiracdo, bem como outras medidas que buscam proteger o organismo das
alteracoes decorrentes da cirurgia. (COTRAN; KUMAR; COLLINS, 2010, p.567)

A especialidade que envolve a aplicacdo de anestesias € uma das areas da
medicina em que o profissional tem que lidar com um numero grande de fatores de
risco decorrentes da moléstia acometida e da incerteza da Medicina. Neste aspecto
o profissional ainda convive com a imprevisibilidade de resultados inesperados que
podem levar o paciente a morte. Além disso, o anestesiologista trabalha com uma
diversidade de pacientes com variadas situagcdes sempre vinculadas as atividades
de outros profissionais. Ha na técnica anestésica 0 emprego e uso de numMerosos
tipos de drogas, que variam na sua periculosidade, com potencialidade letal.
(PETROUCIC, 2008, p.45)

7

A atividade desempenhada pelo médico anestesiologista é considerada segundo
Irany Novah Moraes (2006, p.443), muito estressante e a cada momento seus
conhecimentos sdo postos em jogo, durante todo o tempo em que presta assisténcia

ao paciente.

Os momentos que decorrem da aplicacdo da anestesia séo criticos, o0 antes, 0
durante e apds o ato anestésico devem ser observados com muito cuidado. O perigo
perdura até o ultimo momento, que vai além do periodo pré-anestésico até o pos-
anestésico. E claro que apesar da constancia ha uma grande variabilidade, o que

depende do envolvimento de muitos fatores.
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A atuacdo do médico anestesiologista hoje em dia é estratificada em fases a

depender do momento de conduta médica.

A fase pré-anestésica, considerada a primeira do processo de anestesia consiste na
avaliacdo adequada do paciente na véspera de uma cirurgia programada, ou antes,
de qualquer intervencdo operatdria de urgéncia. Esta etapa é importante, pois 0
medico ir4 verificar o estado de saude, histérico médico, exame fisico e as
condicBes para que se realize a cirurgia da melhor forma possivel, condi¢cdes de
jejum ou a plenitude gastrica para a posterior escolha da anestesia mais adequada
(HERRERO; REINA, BLASCO, 2010, p.75).

E de suma importancia atentar-se nesta fase a condicdo de estresse a qual o
paciente esta se submetendo ante a vigéncia de uma cirurgia, as vezes de alto risco.

Desta forma, a atencéo deve estar redobrada para a elevagcéo da presséao arterial.

Caso nao haja essa etapa de verificacdo do estado geral do paciente o médico
anestesiologista apresenta a possibilidade iminente do dever de indenizar decorrente

da falta de verificacdo das condutas essenciais que revestem a sua profisséo.

Apés a fase pré-anestésica, ha a indugcdo medicamentosa, caracterizada como o
primeiro momento apdés a administracdo da anestesia ao paciente. Nesta etapa, os
niveis e concentracdo das drogas encontram-se muito elevados na corrente
sanguinea e vai se ter uma especial atencdo as reacdes que poderdo ser
apresentadas pelo pacientes. (HERRERO; REINA, BLASCO, 2010, p.75).

Estdo neste momento, sendo postas a prova a sensibilizacéo e a reacdo do paciente
aos medicamentos. Qualquer auséncia do médico implica graves consequéncias
juridicas

A fase per anestésica € o momento que ocorre durante o periodo da cirurgia
propriamente dito. Sao utilizados recursos para garantir a seguranc¢a e o conforto do
paciente anestesiado. O doente deve ser mantido sob atencdo permanente do
especialista o qual deve controlar suas condi¢cdes cardiovasculares e pulmonares
sempre que necessario. E inadmissivel a sua retirada da sala de cirurgia (LOPEZ,
2004, p.43).

O anestesiologista deve constantemente avaliar, em pequenos intervalos de tempo

0s sinais vitais do paciente, que indicam precocemente quando 0 seu organismo nao
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esta funcionando dentro da normalidade. Esta conduta permite tomar as medidas

necessarias para tratar tais alterac6es e prevenir complicagdes ou riscos.

Apés a cirurgia, ha a chamada fase de recuperacdo anestésica ou pds-anestésica e
consiste no restabelecimento do paciente as condicbes prévias a anestesia, 0
paciente, vai vagarosamente, readquirindo a consciéncia, os reflexos e a
sensibilidade. E muito comum acontecerem epis6dios de nauseas, vOmitos e
agitacdo. (LOPEZ, 2004, p.46).

Esse momento de recuperacédo € tao crucial que foram criadas especialmente para
essa fase as chamadas salas de recuperacdo anestésica, onde varios pacientes sao
monitorados permanentemente por médicos especializados além de equipe de
enfermagem. Somente apos o restabelecimento integral € que se deve liberar o

paciente.

3.1 EVOLUCAO HISTORICA DA ATIVIDADE ANESTESICA

Durante muito tempo, passar por uma cirurgia significava ter que suportar muito
sofrimento, pois ndo era possivel realizar tal procedimento invasivo sem eliminar a

dor.

As primeiras técnicas anestésicas que tém registro advém de antigas civilizacdes, de
forma precéaria e incipiente. Os povos utilizavam mistura de folhas e plantas
medicinais para atingir tais objetivos. Substancias como papoula, folha de coca,
torniquetes, pressdo e até pancadas na cabeca eram utilizadas para este fim.
(LUCINO FILHO, 2010, p.04).

Dois grandes acontecimentos com repercussdes mundiais ganharam importancia
para a evolucdo das técnicas anestésicas, as guerras mundiais e um aumento na
necessidade da complexidade dos mecanismos cirdrgicos. Diante de tal quadro
precisou que técnicas fossem descobertas para amenizar a dor dos machucados e

lesionados pés-guerra.

Em 1846, um dentista, nos Estados Unidos, denominado William T. Morton utilizou o
éter para reducdo da dor e a novidade rapidamente se espalhou pelo mundo,

permitindo a realizagdo de cirdrgicas que até entdo eram impenséaveis. De |4 para
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ca, muita coisa mudou e a anestesia tornou-se cada vez mais uma técnica

avancada.

De acordo com os ensinamentos de Miguel Kfouri Neto (2010, p.144) a anestesia,
até a metade da década de 50 n&o era constituida como uma atividade autbnoma,
pois cabia ao cirurgido responséavel pelo procedimento, a aplicacdo da anestesia.
Apds, com a especializagdo dos médicos anestesiologistas, a aplicacdo do
medicamento anestésico ficou a cargo do seu especialista e conquistou posi¢do de
realce equiparando-se ao ato cirurgico.

3.2 DEVERES DO MEDICO ANESTESIOLOGISTA

Conforme atesta Genival Veloso Franga (2010, p.208), qualquer que seja a maneira
de avaliar a responsabilidade do profissional médico € indispensavel que sejam
observados os seus deveres de conduta presentes em normas éticas e legais. No
cumprimento do exercicio da atividade desempenhada, deve o especialista cumprir
uma série de obrigacdes a que esta sujeito. Caso ndao sejam respeitados, sofrera

consequéncias previstas normativamente.

Como estabelecido na Resolucédo do Conselho Federal de Medicina 1802/2006 com
a finalidade de estabelecer os deveres e encaminhamentos do médico

anestesiologista, dada a primeira analise precisa-se determinar que:

| — Antes da realizacdo de qualquer anestesia, exceto nas situacdes de

urgéncia, € indispensavel conhecer, com a devida antecedéncia, as
condig¢des clinicas do paciente, cabendo ao médico anestesiologista decidir
da conveniéncia ou ndo da pratica do ato anestésico, de modo soberano e
intransferivel.

O médico anestesiologista precisa estar atento ao cumprimento de todas as suas
etapas, quais sejam a pré-anestésica, a anestésica propriamente dita, e a pos-

anestésica.

Na etapa pré-anestésica com base na resolucdo 1802/2006 Art. 1°, |, a “para os
procedimentos eletivos, recomenda-se que a avaliacio pré-anestésica seja realizada
em consulta médica antes da admissédo na unidade hospitalar”. Como ja tratado o
médico deve colher todas as peculiaridades do paciente, examinar detalhadamente

0 quadro clinico e a histéria pregressa bem como seus antecedentes, com o intuito
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de descobrir eventual doenca até entdo desconhecida, medicamentos utilizados ou

mesmo alguma restricdo que o paciente possa ter.

“Na avaliagdo pré-anestésica, baseado na condicdo clinica do paciente e
procedimento proposto, o médico anestesiologista solicitarA ou ndo exames
complementares e/ou avaliagdo por outros especialistas” (HERRERO; REINA,
BLASCO, 2010, p.75).

Cumpre-se ainda como dever de cuidado avaliar o risco do paciente antes da
cirurgia em funcdo de cardiopatias existentes, anemia, alergia a medicamentos,

estado geral, funcdes renal e hepética, etc.

Deve-se também informar com clareza ao paciente sobre os procedimentos a serem
realizados, isto €, qual o tipo de anestesia e drogas que serao utilizados, bem como
0S seus riscos, pois sendo bem informado, pode o0 paciente dar o seu
consentimento, aperfeicoando, assim, o0 contrato entre ambas as partes. Inclui-se
ainda o dever de obter tal consentimento do paciente, consequente logico do dever

anterior.

A educacdo meédica pode contribuir substancialmente para a formacdo de
profissionais mais bem informados, preparados e qualificados, fazendo aprimorar
suas competéncias e habilidades técnicas lapidando-o. Importante também incluir
valores éticos e morais com a finalidade de agir sempre de forma proba e honesta.
Desta forma, molda-se o estudante de Medicina com visdo humana aprimorada e
responsavel pessoal e profissionalmente, com plena consciéncia de seu
compromisso social, extremamente importantes para o bom exercicio da medicina.
(CHEHUEN NETO, 2011, p.07).

De acordo com a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, para a realizacdo do
ato anestésico € necessario que estejam presentes na sala de cirurgia alguns
equipamentos imprescindiveis, tais como, o esfignomandmetro, mais conhecidos
como o0 estetoscopio e o cardioscépio, aparelhos que permitem a monitoracdo da
pressdo arterial e do funcionamento do coracdo do paciente. Sdo também de
fundamental importancia a presenca de outros equipamentos cruciais para uma
intervencédo rapida, como por exemplo, o desfibrilador, o sistema ventilatério, tubos

traqueais, seccédo de fluxo continuo de gases, entre outros.

Como se pode atestar no anexo da resolugao:
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1. Em cada sala onde se administra anestesia: sec¢do de fluxo continuo
de gases, sistema respiratério e ventilatério completo e sistema de
aspiragao.

2.  Na unidade onde se administra anestesia: desfibrilador, marca-passo
transcuténeo (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 situagoes.

4. Recomenda-se a adogdo de sistemas automaticos de infusdo para
administracdo continua de farmacos vasoativos e anestesia intravenosa
continua.

O medico responde também por esses equipamentos ja citados na sala de cirurgia,
a falta deles implica responsabilizacéo por falta de cuidado e atencéo, constituindo

uma conduta negligente.

Assim, em virtude da periculosidade que envolve os farmacos utilizados no ato
anestésico, assume destaque o dever do anestesiologista em acompanhar
ininterruptamente o ato operatorio monitorando atentamente as reacdes vitais do
paciente para saber exatamente o0 grau que a anestesia atingiu, verificando, dessa
forma, as reacdes nervosas, perturbacbes cardiacas ou respiratorias e a pressao

sanguinea.

Como aduz nesse sentido a ja citada resolug¢éo n°1.802/2006 no seu inciso I, art. 1°
do Conselho Federal de Medicina que impde ao especialista que “para conduzir as
anestesias gerais ou regionais com seguranca, deve o meédico anestesiologista

manter vigilancia permanente a seu paciente”.

A simples auséncia da sala de cirurgia, sem relacdo de causa e efeito entre a
conduta e o dano, ndo d& ensejo a responsabilizacdo civil do anestesiologista,
embora constitua atitude temeraria que, fosse hipotese de verificagdo do nexo

causal, agravaria a responsabilidade do infrator.

E cabivel ressaltar que uma cirurgia e consequentemente a anestesia ndo acabam
propriamente na sala de operacdo. Todos 0s pacientes, graves ou ndo, apds terem

recebido anestesias, devem ter acompanhamento pds-anestésico.

Como encontra disciplinado no art. 4 e seguintes paragrafos da resolucéo
n°1.802/2006 do CFM

Art. 4° ApOs a anestesia, 0 paciente deve ser removido para a sala de
recuperacao poés-anestésica (SRPA) ou para o/a centro (unidade) de terapia
intensiva (CTI), conforme o caso.
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§ 1° Enquanto aguarda a remoc¢dao, o paciente devera permanecer no local
onde foi realizado o procedimento anestésico, sob a atencdo do médico
anestesiologista;

8§ 2° O médico anestesiologista que realizou o procedimento anestésico
devera acompanhar o transporte do paciente para a SRPA e/ou CTI;

8§ 3° A alta da SRPA é de responsabilidade exclusiva do médico
anestesiologista;

8 4° Na SRPA, desde a admissdo até o momento da alta, os pacientes
permanecerdo monitorados quanto:

a) a circulacdo, incluindo afericdo da presséo arterial e dos batimentos
cardiacos e determinacdo continua do ritmo cardiaco, por meio da
cardioscopia;

b) a respiragédo, incluindo determinacdo continua da oxigenacédo do sangue
arterial e oximetria de pulso;

¢) ao estado de consciéncia;

d) a intensidade da dor.
Ademais, ainda fazendo uma analise dos deveres do anestesiologista considera-se
“ato atentatorio a ética médica a realizacdo simultanea de anestesias em pacientes
distintos, pelo mesmo profissional”’, como tratado no artigo 1.2, IV, da Resolucao

n°1.802/2006.

Cumpre ao especialista permanecer ao lado do paciente até que este se recupere de
todos os efeitos da anestesia ministrada, evitando dessa maneira acidentes, como a
obstrucdo das vias respiratorias e as manifestacoes de choque anafilatico bem como

para lhe ministrar liquidos fisiolégicos.

Segundo afirma Genival Veloso Franca (2013, p.201) “a forma mais comum de
negligéncia é o abandono do paciente.” E omisso do dever de vigilancia o

profissional que prescreve e medica sem ver o paciente.

E dever do médico também atentar pela seguranca como estabelecem os arts. 1°,
2°, 3° e incisos da Resolucdo n°1.802/2006:

V - Para a préatica da anestesia, deve o médico anestesiologista avaliar
previamente as condi¢cdes de seguranca do ambiente, somente praticando o
ato anestésico quando asseguradas as condicbes minimas para a sua
realizacao.

Art. 2° E responsabilidade do diretor técnico da instituicdo assegurar as
condi¢bes minimas para a realizac@o da anestesia com seguranca.

Art. 3° Entende-se por condi¢gbes minimas de seguranca para a pratica da
anestesia a disponibilidade de:

| — Monitoracdo da circulagéo, incluindo a determinacdo da pressao arterial e
dos batimentos cardiacos, e determinagdo continua do ritmo cardiaco,
incluindo cardioscopia;

Il - Monitoragdo continua da oxigenacdo do sangue arterial, incluindo a
oximetria de pulso;
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Il - Monitoragdo continua da ventilacéo, incluindo os teores de gés carbdnico
exalados nas seguintes situacdes: anestesia sob via aérea artificial (como
intubacéo traqueal, bronquica ou mascara laringea) e/ou ventilagéo artificial
e/ou exposicdo a agentes capazes de desencadear hipertermia maligna.

IV — Equipamentos (ANEXO II), instrumental e materiais (ANEXO llI) e
farmacos (ANEXO IV) que permitam a realiza¢do de qualquer ato anestésico
com seguranca, bem como a realizacdo de procedimentos de recuperagéo
cardiorrespiratoria.

E dever do anestesiologista manter um aprimoramento continuado, uma atualizag&o
referente ao que ha de mais moderno na profissdo por meio de congressos, cursos,
publicacdes especializadas, artigos e pesquisas recentes que tratam do assunto e
técnicas (FRANGCA, 2013, p.212).

Desta forma, pode-se admitir a impericia caso observe a inobservancia de normas
técnicas e o despreparo profissional, além do uso de métodos ultrapassados que
deixe evidente o seu desconhecimento cientifico e falta de atualizag&o. Fica dificil de
comprovacao pelo magistrado a impericia e este precisa de auxilio de um experiente
perito. Desta forma, a culpa profissional apresenta para a sua apreciacao certa
dificuldade, j& que, nem sempre ha consenso no uso da melhor técnica e conduta.
(FRANCA, 2013, p.212).

3.2.1 Consentimento Informado

Constitucionalmente € assegurado o direito do cidadao brasileiro a autonomia e
liberdade individual o que se vé no art. 5, Il, da Carta Magna. Com efeito, “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.
Quando se aborda a questédo do tratamento médico, ha neste tocante a sua recusa
estabelecido e respeitado também por envolver questdes relacionadas a crencas,
convicgBes morais, filoséficas ou religiosas como apontam os incisos, VI e VIl do

art. 5 da Constituicdo Federal.

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa ou de
conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei;
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E assegurado, portanto, ao paciente o direito de escolha da opcéo terapéutica
apresentada pelo profissional competente (DANTAS, 2009, p.83). Para que o
paciente exercite essa liberdade e autonomia de escolha ele deve exigir do médico

responsavel o consentimento esclarecido ou informado.

Segundo Leonardo Vieira (2008, p. 182):

O consentimento informado do paciente é o que se exige para que o galeno
possa proceder a qualquer intervencdo médica que ofereca algum risco.
Diz-se “consentimento” porque o paciente ou seu responsavel, por opgao do
primeiro ou quando este ndo puder se manifestar, precisara concordar com
o tratamento que o médico pretende ministrar. Fala-se em “esclarecido”
porque o aludido consentimento devera ser obtido apds as informacgGes
detalhadas a respeito, de forma acessivel e individualizada, levando-se em
conta as particularidades daquele que devera consentir.

O consentimento esclarecido compreende a aprovacao expressa do paciente para
permitir a participar de determinado procedimento diagndstico ou terapéutico.

Nesta linha, Genival Veloso Franca (2013, p.210) entende que o consentimento deva
ser muito bem esclarecido e que o individuo capaz de recebé-lo seja civiimente apto
para o entendimento. Caso ndo seja capaz, o paciente pode se fazer substituir pelo
seu responsavel legal. Por meio de uma linguagem de facil compreenséo, acessivel
para qualquer nivel de escolaridade e que exija um tempo habil para a sua leitura

como assim trata o principio da informacao adequada.

E possivel extrair que atualmente é deveras importante a coleta do consentimento
informado no contexto da responsabilidade civil do médico. Houve uma mudanca de
comportamento da populacéo e o profissional da medicina deixou de ser decisivo
para nortear e opinar pelo melhor tratamento a ser escolhido. O paciente, mais
esclarecido, deve ponderar acima de tudo sua condicdo, valores, preferéncias e
necessidades (DINIZ, 2002, p.580).

O paciente devera ser detalhadamente informado sobre sua condicdo, tratamento e
prognostico da enfermidade que o aflige, porém de outro lado, Leonardo Vieira
(2008, p.143) remete ao privilégio terapéutico, no qual o médico pode em alguns
momentos justificados na perturbacéo psicologica sonegar informacdes que poderao

Ihe ser prejudicial agravando seu quadro e reduzindo as chances de cura.

O Cddigo de Defesa do Consumidor é claro ao demonstrar nos seus artigos 6°, lll e
31 que a informagdo deve conter todas as caracteristicas do servigco apresentado

como aduz abaixo:
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Art. 6° S8o direitos basicos do consumidor:

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicgos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem;

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a saude e seguran¢a dos consumidores.

Nesta mesma linha de raciocinio o Cédigo de Etica Médica traz no bojo do seu artigo
22 que é vedado “Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo

em caso de risco iminente de morte”.

O meédico anestesiologista devera ter a mesma preocupacdo em coletar o
consentimento livre e esclarecido do paciente para informa a cerca de todas as

etapas do sua conduta anestésica.

De modo que apesar do paciente ter concordado e consentido formalmente na
realizacdo de procedimento que impligue em anestesia, ndo é pedir demais que o
médico do procedimento, possa contar com um documento especifico. Desta forma,
ha uma prova incontestavel de que o paciente ou seu responsavel legal foi
devidamente informado sobre as possiveis técnicas anestésicas e provaveis riscos

eventuais, além de duvidas que surjam.

Para o consentimento esclarecido do médico anestesiologista € preciso apenas
algumas informacdes como expde CALLEGARI (2010, p.233) como a identificacdo
do paciente, explicacdo sobre o procedimento, tipo de anestesia ou tratamento
recomendado, alternativas possiveis ao procedimento proposto, riscos e beneficios
previsiveis, necessidade e alternativas a transfusdo de sangue ou de seus
componentes, assinatura do paciente ou responsavel legal, aceitando a realizacao
do procedimento; assinatura da testemunha e por fim a assinatura do

anestesiologista.
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3.3 TIPOS DE ANESTESIAS

A caracteristica da anestesia que o médico ira optar dependera de uma série de
fatores, como as condi¢cdes do organismo, jejum adequado, o tipo de cirurgia, entre
outros fatores que fazem relacdo com o estado geral do paciente. Existem algumas
técnicas anestésicas e as mais conhecidas sdo as anestesias locais, bloqueios

periféricos, anestesia peridural, raquianestesias e as anestesias gerais.

A anestesia local € assim denominada porgue atua bloqueando exatamente o local
de desejo, a conducdo nervosa ocasiona com isso a perda da sensibilidade e dor.
Ela é efetivada quando se aplica localmente medicamentos no tecido capazes de
impedir transmissdo de impulsos nervosos. Apesar da sua nomenclatura, as suas
implicacbes sao sistémicas, podendo repercutir em pequenas intensidades nos

sistemas respiratérios e cardiacos, porém sem afetar o nivel de consciéncia.

A escolha pela anestesia local se da pela abrangéncia da operacdo, geralmente
alguma intervencdo simples, pequenas cirurgias superficiais e rapidas, como a
retirada de um sinal, uma verruga e causa a perda da sensibilidade temporaria.
(COTRAN; KUMAR; COLLINS, 2010, p.766)

Por outro lado, quando necessita da utilizacdo de uma anestesia geral, se esta
diante de um quadro que precisa de uma ampla intervencdo, uma cirurgia invasiva
com a indicacdo de sedacao total do paciente. Tal técnica compreende um estado
inconsciente reversivel caracterizado por hipnose e sono, auséncia de dor e
bloqueio dos reflexos, obtidos pela inalacdo, ou via endovenosa. Eles podem ser
liquidos, gasosos ou endovenosos (SMELTZER; BARE, 2002, p.362).

Esse tipo de anestesia exige uma atencdo, vigilancia e zelo do profissional
especializado, devendo este permanecer acompanhando o doente durante todas as
etapas do processo cirargico, antes, durante e depois até o seu total
restabelecimento. A sua potencialidade em suprimir a consciéncia € deveras
relevante ja que é através de estimulos cerebrais que sdo controlados o sistema
cardiaco e respiratorio (SEBASTIAO, 2003, p.98).

Deve-se atentar que um fato em questdo € a compatibilidade da anestesia a ser
utilizada e o outro podendo ter ou ndo qualquer relacdo é a reacdo do organismo

humano apds longos periodos sob a acdo do medicamento. Juridicamente, dificil de
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valorar a conduta do anestesiologista, a ndo ser pelos cuidados prévios, empenho
durante o ato e pericia no tato com instrumentos. (COTRAN; KUMAR; COLLINS,
2010, p.766)

As anestesias raquidiana e peridural consistem em métodos anestésicos para
bloqueio regional. Ha a aplicacdo de anestésico local no interior do espaco
subaracnoideo e peridural da coluna vertebral. A raquianestesia é indicada para
puncdes lombares, cirurgias abdominais e extremidades inferiores, sendo
usualmente conhecida como a anestesia do parto. J4 a peridural poder& ocorrer nas
regides cervicais, toracicas e lombares (MORAES, 2003, 778).

Ha nestes procedimentos bloqueio nervoso reversivel das raizes anteriores e
posteriores, dos ganglios das raizes posteriores e de parte da medula espinhal,
sendo uma técnica seletiva e pontual, resulta somente na perda da atividade
autdbnoma, sensitiva e motora. A consciéncia do individuo fica preservada, perdendo
apenas alguns estimulos localizados (HERRERO; REINA, BLASCO, 2010, p.75).

O profissional deve ser bem cauteloso na escolha destes métodos e técnicas de
aplicacdo da anestesia porque existem particularidades do paciente que inviabilizam
uma ou outra técnica. E possivel se ter uma nogdo quando realiza a consulta pré-
anestésica. (CARVALHO, 2013, p.43).

3.4 ESPECIES DE CONSEQUENCIAS DA PRATICAANESTESICA

Existem varias condi¢cbes clinicas que podem ser desencadeadas pelo processo
anestésico, e exigem do profissional muita cautela e sabedoria para reverter tal
situacdo. De acordo com Rogean Rodrigues Nunes (2012, p.365), o despertar
intraoperatorio apOs cirurgia sob anestesia geral € pouco frequente, porém bem
descrito pelo paciente e pelo anestesiologista como um efeito adverso e indesejavel.
As causas deste evento sao, frequentemente, consequentes da técnica anestésica
inadequada, falha de equipamentos, uso de bloqueadores neuromusculares em
guantidades excessivas e monitoracdo inadequada. Situacdes especificas, como
grandes traumas, intercorréncias obstétricas e bypass cardiopulmonar sé&o

consideradas risco para o despertar intraoperatério. Nos dias atuais podem ser bem
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conduzidas, dado o arsenal terapéutico de farmacos especificos e potentes, além da
qualidade na monitoragéo disponivel (MACHADO, 2011, p.361).

O despertar intraoperatério € uma condicao rara, descrita na anestesiologia onde o
paciente permanece consciente durante toda a sua cirurgia, ouvindo a conversa dos

médicos e, principalmente, sentindo a maior parte das dores que Ihe séo infringidas.

“Quando essas questdes vem a baila querendo atribuir ao médico culpa que nao lhe
cabe pelo fato de a medicina ndo ser ciéncia exata e ter limitacdo torna-se muito
dificil fazer entender ao leigo a linha diviséria da verdade” (MORAES, 2003, p.443).

O objetivo da anestesia é induzir inconsciéncia por meio da administracdo de
farmacos e €, portanto, fundamental prover ao paciente analgesia, ansiolise,
amnésia e supressao das respostas hormonais, cardiocirculatorias e motoras frente
ao estresse cirurgico. O despertar durante a anestesia, com memaria intraoperatoria,
ocorre quando o paciente é capaz de processar informacdes e emitir respostas

especificas a varios estimulos (NUNES, 2012, p.365).

Alguns pacientes que vivenciaram a experiéncia do despertar no intraoperatorio
podem evoluir sem transtorno psicolégico. A mais temida complicacado do despertar
é o transtorno do estresse pés-traumatico (TEPT). E um tipo de transtorno psiquico
gue pode se manifestar diante de uma situacao de estresse especifica, havendo
assim um comprometimento psiquico, funcional e social que pode persistir por varios
meses ou, quando nao tratado adequadamente, evoluir para um disturbio psiquico
crénico em 25% dos casos (NUNES, 2012, p.365).

Os anestésicos gerais, atualmente, sdo 0s mais potentes depressores da atividade
do sistema nervoso, e, em decorréncia dessa depressdo afetam também a
regulacdo das funcdes respiratéria e cardiaca. Consequentemente, possuem uma
margem de seguranca relativamente estreita e ha uma diferenca ténue entre a dose
terapéutica e a dose téxica. Ha ligado a este nivel de drogas, de um lado a
preocupacao pela preservacdo das funcbes cardiovasculares e em contrapartida a
necessidade de perda de consciéncia, deve-se entdo encontrar um meio termo que
faca dormir, perder a consciéncia e a sensibilidade além de também preservar as
funcdes vitais (SOARES, 2001, p.109).

Entre as consequéncias de uma aplicacdo anestésica elencam-se efeitos colaterais

graves que podem atingir desde a perda do controle das vias respiratorias, a
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problemas cognitivos com o também, comprometimento da memoria devido a
grande influéncia que os anestésicos atuais exercem sobre o sistema nervoso
central (OSER, 2009, p.59).

E importante destacar, que todos os momentos de uma anestesia s&o criticos, 0s
riscos perduram durante o ato até a fase de recuperacéo pds-anestésica. (MORAES,
2003, p.443). Neste periodo é crucial a presenca do profissional ao lado do paciente,
caso contrario podera sofrer decorrente de um dever de indenizar por ter agido de
forma negligente.

Os efeitos neurodepressores destes medicamentos fazem com que eles tenham
mais probabilidade de causar a morte durante uma operagdo do que o proprio
procedimento cirargico. Embora avancos radicais na anestesia geral tenham
estabelecido os alicerces para procedimentos complicados como transplante de
orgaos e cirurgia cardiaca a céu aberto (OSER, 2009, p.59).

3.5 CONCEITO DE REACAO ANAFILATICA

Frente a importancia clinica decorrente da gravidade do choque anafilatico, as vezes
fatal, e 0 aumento do nimero de casos observados surgiu a preocupacéo em atribuir

maior atencdo para esse assunto.

O choque anafilatico € uma reacédo alérgica aguda grave, de inicio subito e evolugéo
rapida, e que é potencialmente fatal de hipersensibilidade imediata e severa
denominada de hipersensibilidade do tipo | ou hipersensibilidade anafilatica, que
afeta o0 corpo todo. (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ALERGIA E
IMUNOPATOLOGIA E SOCIEDADE BRASILEIRA DE ANESTESIOLOGIA, 2013, p.
09).

E uma alergia que é desencadeada apds administracdo de drogas. Melhor definida
como uma sindrome, a anafilaxia € a manifestacéo clinica mais grave das doencas
alérgicas. Ocorre ap0s exposicdo do organismo a determinado antigeno especifico,
podendo algumas vezes ser de causa idiopatica (HERRERO; REINA, BLASCO,
2010, p.74).
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Ela é tida como uma reacao do tipo I, assim denominada imediata. Mediada pelo
anticorpo Imunoglobulina E (IgE), a reacéo anafilatica exige que haja uma exposi¢cao
prévia a droga para ocorrer uma sensibilizacédo, o que leva desta forma a ligacao do
IgE a receptores especificos em células denominadas mastocitos tissulares e
basofilos circulantes (COTRAN; KUMAR; COLLINS, 2010, p.678).

O choque anafilatico constitui a forma de alergia mais danosa, grave e
potencialmente letal. Essa reacao alérgica exacerbada precisa que haja formacao de
anticorpos IgE e combinacdo antigeno-anticorpo em células como os mastécitos e
baséfilos que pertencem ao sistema imunologico do ser humano. H4 apos essa
ligacdo ao receptor na superficie da célula uma liberacdo de uma substancia
farmacologicamente ativa denominada histamina e outras que sao leucotrienos,
serotonina e bradicinina chamados de mediadores quimicos envolvidos na resposta
imediata. (MORAES, 2003, p.678).

Para haver a reacédo anafilatica € preciso um contato anterior com o antigeno para
s apos esse primeiro momento desencadear a posterior reacdo. (WYNGAARDEN,
2010, p.1102).

Essa informacé&o é importante juridicamente, pois mais uma vez reforca a informacéo
de que o evento anafilatico € imprevisivel e acidental. O paciente pode ja ter
administrado em uma cirurgia anterior a mesma substancia anestésica sem contudo
apresentar qualquer reacdo e na segunda ou terceira aplicacdo desenvolver o

choque.

Diferentemente de outros tipos de reacdes alérgicas, a anafilaxia se apresenta sob a
forma sistémica e ocorre de forma instantanea logo apds a administracdo do

antigeno, independente da quantidade apresentada.

A sua manifestacdo mais grave é quando provoca inchaco e obstrucdo de vias
aéreas superiores e/ou hipotensdo, que pode ser fatal. A anafilaxia constitui uma
reacdo de hipersensibilidade potencialmente grave, mediada por imunoglobulinas E
(IgE) e G (I1gG), que ocorre apds exposicdo a um antigeno em pessoas previamente
sensibilizadas (FERRAZ, 2009, p.76).

bY

A suspeita clinica, aliada a identificacdo da etiologia, € ponto fundamental para

abordagem segura e adequada dos pacientes durante episédio agudo.
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(ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ALERGIA E IMUNOPATOLOGIA E SOCIEDADE
BRASILEIRA DE ANESTESIOLOGIA, 2013, p. 09)

Ela que pode ser desencadeada por varios agentes etiolégicos. Sdo variaveis e
dependentes da faixa etaria do paciente. Medicamentos, alimentos e veneno de
insetos (Hymenoptera: abelhas, vespas, marimbondos e formigas) sao os principais
desencadeantes de anafilaxia. (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ALERGIA E
IMUNOPATOLOGIA E SOCIEDADE BRASILEIRA DE ANESTESIOLOGIA, 2013, p.
09)

Julgado do Tribunal de Santa Catarina na apelacdo Civel: AC 358029 SC
2010.035802-9 constata que:

SEGURO DE VIDA E ACIDENTES PESSOAIS. FALECIMENTO DO
SEGURADO. CHOQUE ANAFILATICO DECORRENTE DE PICADA DE
ARANHA. SITUACAO QUE SE ENQUADRA NO CONCEITO DE MORTE
ACIDENTAL.

Acidente é o acontecimento externo, subito e involuntario. Por isso, em
contrato de seguro, configura morte acidental o evento em que o segurado
falece em razdo de choque anafiladtico desencadeado por uma picada de
aranha (BRASIL, 2011).

A hipersensibilidade do tipo I, tida como a forma desencadeada pelo choque
anafilatico, pode ser definida como o desenvolvimento de uma reacdo imunolégica
rapida, que ocorre dentro de minutos apés a combinacdo de um antigeno com
anticorpo ligado a mastécitos ou baséfilos, em individuos previamente sensibilizados
ao antigeno. (REZENDE, 2003, p.55).

A reacdo anafilatica cuja consequéncia seja um disturbio sistémico, geralmente
sucede uma injecdo intravenosa de um antigeno, como no caso seria a anestesia,
ao qual a resposta imune ja se tornou sensivel. Com frequéncia, dentro de minutos,

um estado de choque é produzido, sendo as vezes fatal.

Deve-se investigar a ocorréncia de evento semelhante no passado e alergias
prévias; exposicdo aos agentes mais comuns e relacdo temporal entre o contato e
as queixas, medicamentos usados; fatores de risco e comorbidades associadas.
Exames complementares pouco contribuem para a determinacédo diagndstica e sao
mais importantes no controle clinico das complicacdes. O aumento do hematdcrito e
comum, porém bastante inespecifico. (WYNGAARDEN, 2010, p.1095).

O diagnoéstico do choque anafilatico é essencialmente clinico. Devido as suas

multiplas manifestacdes, a reagdo anafilatica nem sempre é reconhecida como
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sendo a causa do choque. Podem passar despercebidas a presenca de hipotensao
em criangas, jovens e naqueles que fizeram uso de epinefrina (adrenalina).
(AMORIM, 2010, p.621).

Devido as dificuldades no diagnoéstico, justifica-se a procura por marcadores da
anafilaxia. Infelizmente, os testes j& desenvolvidos tém utilidade limitada. As
dosagens de histamina e triptase total e fracdes, desde que disponiveis, podem ser
Uteis nos casos duvidosos. Entretanto, as elevacgbes sdo transitorias e a
manipulacdo da amostra requer cuidados especiais. Alteracdes nos niveis de
histamina s&o mais frequentes do que as da triptase total, sendo estas mais
provaveis diante de hipotensao arterial (ROMANELLO NETO, 1998, p.57).

7

Como visto através de pesquisas, o choque anafilatico é uma condicédo dificil e
perigosa de ser atestada anteriormente a aplicacdo da anestesia, portanto, como se
pode enquadrar tal fato como caso fortuito e forca maior, auséncia de nexo causal,
pode-se falar em excludente de responsabilidade. Tal excludente s6 pode ser
confirmada se o anestesiologista agiu com todos os seus deveres éticos e morais
gue a legislacao e o conselho atestam. (WYNGAARDEN, 2010, p.1099).

Portanto, ndo ha do que se falar na responsabilizacdo do médico anestesiologista
frente a reacdes anafilaticas, se o médico agiu dentro de suas competéncias e
habilidades. Trata-se nestes casos de uma excludente de responsabilidade, haja
vista, que ndo ha forma de previsdo do acontecimento das reacdes anafilaticas.

Alguns julgados tratam sobre isso.

DIREITO CIVIL. ERRO MEDICO - CRIANCA QUE FALECE POR CHOQUE
ANAFILATICO. AUSENCIA DE CULPA NA CONDUTA DA MEDICA.
ANESTESIA - PROCEDIMENTO DE RISCO. ATENDIMENTO MEDICO -
OBRIGACAO DE MEIO - IMPROCEDENCIA DAACAO (BRASIL, 2003).

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL HOSPITALAR. ERRO
MEDICO. NAO VERIFICACAO. CHOQUE ANAFILATICO EM
PROCEDIMENTO CIRURGICO DE CIRURGIA NASAL. ANESTESIA.
REACAO IMPREVISIVEL. INVESTIGACAO PREVIA REALIZADA, ASSIM
COMO INSTITUIDO IMEDIATAMENTE TRATAMENTO RECOMENDADO
PARA A REVERSAO DO QUADRO, O QUAL ENTRETANTO NAO SURTIU
EFEITO. OBITO. PRESTACAO DE SERVICO MEDICO QUE SEGUIU O
NORMALMENTE OBSERVADO PELA CULTURA MEDICA. INEXISTENCIA
DOS PRESSUPOSTOS DO DEVER DE INDENIZAR.

A responsabilidade civil das instituicbes hospitalares é, em regra, objetiva,
fundada no Cddigo de Defesa do Consumidor. Isso porque, ao oferecer no
mercado de consumo servicos de assisténcia médica e hospitalar mediante
remuneracdo, os hospitais se sujeitam as disposicfes da legislacdo
consumerista, enquadrando-se no conceito de fornecedor de servicos da
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area de saulde, nos termos do art. 14 do CDC. N&o obstante isso, se a
pretensdo da parte autora se baseia na falha na atuagdo dos médicos, néo
podera o hospital responder objetivamente, pois o art. 14, § 4° do CDC,
impde aos profissionais liberais responsabilidade subjetiva. O certo € que a
pericia foi conclusiva no sentido de endossar os procedimentos médicos
instituidos, tratando-se de evento imprevisivel, tendo sido dispensado a
paciente todos os cuidados possiveis para a reversdo do quadro e
imediatamente. Investigacdo pregressa que ndo evidenciava sensibilidade
prévia a farmacos, inexistindo testes prévios habeis a identificacdo de
reaces anafilaticas ou alérgicas graves. Nesse passo, ndo ha como
imputar responsabilidade aos réus. Improcedéncia do pedido mantida.
Agravo retido desprovido, a unanimidade. Apelacdo desprovida, por maioria
(BRASIL, 2011).

Desta forma destaca-se a maneira como atualmente os tribunais tém tomado o
entendimento de forma a considerar como excludentes de responsabilidade
situacdes em que ocorre reacao anafilatica como uma fatalidade em procedimentos
anestésicos. Deve-se considerar, portanto, a forma de agir do profissional, se este foi

prudente e observou todos os cuidados precisos.

3.5.1 Etiologia, fatores de risco e causas

Inicialmente qualquer reacéo alérgica podera causar uma reacao anafilatica, porém
€ muito mais provavel que a via parenteral venha a induzi-la mais comumente.
Administracbes de farmacos pela corrente sanguinea e picadas de insetos
diretamente nos vasos sdo deveras invasivos e aumentam a chance de
desencadear essa reacdo (HERRERO; REINA, BLASCO, 2010, p.74).

A patogenia da anafilaxia é explicada primeiramente pelo inicial contato do agente
com o individuo, situacdo normal do sistema imunolégico de qualquer pessoa
(PRADO, 1999, p.68). Apdés a penetracdo do alérgeno pela corrente sanguinea,
onde este é absorvido por uma célula pertencente ao sistema imunoldgico capaz de
realizar a fagocitose chamada macrofago, que leva até um linfécito B, este
reconhece, sensibiliza e multiplica transformando em plasmaocitos (NORA, 2006,
p.100).

Os plasmacitos produzem em grandes quantidades imunoglobulina E (IgE) a qual se
liga a parede celular dos mastécitos presentes em todas as partes do corpo. Ocorre
gue, quando um individuo apresenta um organismo ja susceptivel a alergias, ha um

aumento na producdo de IgE o qual provoca a sensibilizacdo dos mastécitos em
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muitas partes do corpo, onde ha exposicdo do antigeno. (COTRAN; KUMAR;
COLLINS, 2010, p.666)

Esses mediadores indicados acima reforcam a incerteza do acometimento de uma
reacao anafilatica (MACHADO, 2011, p.67). Séo liberacdes organicas que indicam a
imprevisibilidade da reagéo a droga injetada. Atesta-se e confirma a tese do evento

ser considerado acidental e se incluir como uma excludente de responsabilidade.

ApOs a exposicdo, uma série de eventos sdo ativados e com isso liberados
mediadores quimicos que vao ser responsaveis pelos sinais e sintomas provocados
pela reacdo anafilatica. Cada mediador tem um papel especifico, age em
determinado oOrgdo e provocam diferentes reacfes, sao eles: histamina,
prostaglandinas, leucotrienos, fator ativador plaquetario, bradicinina e proteases
neutras. (POTERIO, 2009, p.199).

A histamina, um vasodilatador periférico, provoca dilatacdo de veias e artérias, além
de aumentar a permeabilidade vascular e provocar uma queda na pressao arterial.
Os leucotrienos sao vasoconstritores e determinam constricdo da circulacdo arterial
periférica e coronariana, causando broncoconstricdo e diminuicdo da complacéncia,
também dilatacdo venular, e aumento da permeabilidade vascular. O Fator Ativador
Plaquetario causa dilatacdo de veias e aumento da permeabilidade vascular
cutanea, profunda hipotensdo, aumento da resisténcia pulmonar hipertensao
pulmonar e por fim a bradicinina provoca contracdo de muasculos lisos, vasodilatacao
e aumento da permeabilidade vascular, levando a hipotensdo sistémica e constricao
de vasos coronarianos. (JEVIER, 2007, p.410).

Todos esses mecanismos provocados pelos mediadores quimicos acima elencados
provocam todos o0s sinais e sintomas que estdo envolvidos na reacdo anafilatica
afetando os sistemas do corpo humano, tais como: cardiovascular, pulmonar,

circulatério, hematoldgico, gastrointestinal, cerebral entre outros.

Para a prevencao contra o choque anafilatico ja se recomendou testes dérmicos
com a finalidade de verificar quais seriam as substancias que o0 paciente teria
sensibilidade, porém observou-se que muitos pacientes com teste prévio negativo
apresentaram reacOes alérgicas durante a cirurgia. Os testes sdo de baixa

especificidade e sensibilidade. Além de que ha igual risco, pois, a reacdo anafilatica
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€ qualitativa e ndo quantitativa dependendo do tipo de droga e ndo da sua
guantidade. (WYNGAARDEN, 2010, p.1099).

Os pacientes podem apresentar inicialmente reacdes tdpicas como: edema em face,
membros, olho, laringe, coceira generalizada, vermelhiddo, tontura, falta de ar,
nauseas, vomitos, erupcdes em todo o corpo. Quando atinge o sistema respiratério
as consequéncias ja se tornam mais sérias e ha um subito aumento da possibilidade
de morte comecando com uma rouquidao, falta de ar, asma com sibilo e evoluindo
para um edema subito de glote até um sufocamento com baixa na quantidade de
oxigénio do 6rgéo envolvido (HUNGRIA, 2000, p.38).

Eventos cardiovasculares também sao frequentes podendo ocorrer isquemia
miocéardica e arritmias ventriculares, culminado em parada cardiaca. Pode ainda
interferir em outros sistemas causando nauseas, vomitos, diarreia e colicas, ainda,
delirios e convulsdes (HOBAIKA, 2007, p.99).

E preciso agir com rapidez para intervir no quadro de anafilaxia, pois é uma condig&o
severa que podera levar o individuo a morte em poucos minutos. O seu tratamento é
0 mesmo independentemente do que ocasionou a reacao e consiste primeiramente
em posicionar o paciente de maneira a deixa-lo mais livre para facilitar a sua
respiracdo, colocar um suporte ventilatorio e observar os sinais vitais e coloracgéo,

monitora-lo frequentemente com a afericdo da presséao, pulso e frequéncia cardiaca.

Apoés essas medidas iniciais aplicar-se-a injecdo de adrenalina com a finalidade de
atrasar a resposta imunolégica e ganhar tempo para agir com mais tranquilidade.
Casa haja piora deve-se injetar diretamente na area da lingua a adrenalina e
posterior intubacao orotraqueal para facilitar a respiracdo comprometida. Corticoides
também poderdo ser utilizados e por fim, com o real objetivo de salvar a vida do

paciente, traqueostomia e massagem cardiaca. (WYNGAARDEN, 2010, p.1099).

Se o profissional agir conforme exemplificado acima, ele esgotou todas as
possibilidades de cuidado e presteza no atendimento de primeiros socorros do
doente em processo de acometimento da reacdo anafilatica. Desta forma ndo cabe a
ele qualquer tido de responsabilizacdo sobre este fato haja visto se tratar de uma

condicao acidental e imprevisivel, uma excludente de responsabilidade.

Pode-se para exemplificar a ocorréncia da reacdo anafilatica alusédo trés casos em

gue foram vitimados pessoas publicas e com grande repercusséo. O caso de Clara
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Nunes, em 1983, cantora brasileira que faleceu em decorréncia de reacdo anafilatica
em consequéncia de uma cirurgia estética para corre¢cdo de varizes e 0 outro, 0
jogador de futebol revelagédo do Clube de Regatas Flamengo nos anos 70 Geraldo
Cleofas Dias Alves, também em decorréncia de uma anafilaxia apés ser submetido a

cirurgia de amigdalas.

Uma das cantoras que dispontava no auge do Brasil a época, Clara Nunes foi vitima
de uma reacdo apresentada ap6s uma simples cirurgia. Este fato foi relevante
devido a notoriedade e sucesso momentaneo da artista o qual proporcionou muitas
especulacbes da impresa e dos fds e posterior analise detalhada do caso. Foi
realizada no Conselho Regional de Medicina da Bahia a investigagéo ja que o
Conselho Regional de Medicina do Rio de Janeiro estava impossibilitado de seguir
com a investigacao por estar sob intervencdo do Conselho Federal de Medicina.

Ao final desta averiguacdo chegou-se a conclusdo de que Clara Nunes nao fora
vitima de erro médico. A causa mortis apresentada no atestado de Obito da cantora
foi hipersensibilidade ao halotano, gas administrado durante a cirurgia como
anestésico (FERNANDEZ, 2007, 44).

Antes de vir a falecer Clara Nunes havia permanecido por 28 dias em estado de
coma, tendo sido acometida por morte cerebral apds sofrer uma anafilaxia durante
uma cirurgia para retirada de varizes nas pernas em 5 de marco de 1983. A sua
morte teve como causa principal a insuficiéncia cardiaca e ocorreu no dia 2 de abril
do mesmo ano, na Clinica S&o Vicente, no Rio de Janeiro, quando a cantora tinha
40 anos de idade. (REVISTA VEJA, 1983, p. 24).

A saga hospitalar da cantora teve inicio a partir da marcacdo da cirurgia para o dia
05 de marco do ano de 1983 com o médico cirurgido Antonio Vieira de Mello chefe
da equipe cirargica. A cantora pediu sigilo total, a fim de evitar alardes na imprensa.
E para o anestesiologista Américo Salgueiro Autran Filho. A cantora informou de
maneira incisiva a opcao pela anestesia geral, mesmo apés o médico tentar lhe
convencer das vantagens da anestesia peridural, e prejuizos além de consequéncias

e possiveis complicacBes advindas da anestesia geral (FERNANDEZ, 2007, p.45)

Ao iniciar os primeiros preparos para a cirurgia, o0 médico anestesiologista aplicou a
anestesia que continha uma mistura de halotano, protoxido de azoto e oxigénio, a

operacao ocorria normalmente e ja estava proxima do fim quando o cirurgido notou
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uma diferenca na coloracdo do sangue da paciente. O médico de logo requisitou a
afericdo da pressao arterial pelo anestesiologista que constatou estar em queda

brusca.

Apés andlise da pressao arterial, 0 quadro respiratério da paciente comecgou a
declinar, com falta de ar e evoluiu para uma parada cardiaca. O primeiro ato do
profissional foi exigir, de imediato,a cessacédo do anestésico, aumento em 100% da
entrada de oxigénio no tubo traqueal e massagem reanimadora cardiaca
inicialmente manual. Apos o coragéo fibrilar foi necessario o uso de um desfibrilador
mas nado havia resposta voluntaria aos estimulos o que como consequéncia houve a
formacdo de edema cerebral com posterior morte cerebral (FERNANDEZ, 2007,
p.56)

Neste momento as especulacbes comecaram a surgir e suspeitas de que o
anestesiologista ausentara-se da sala durante a cirurgia, que houve erro médico no
atendimento a cantora e de que teria ocorrido uma falha no equipamento que

liberava oxigénio vinham a tona com forca.

Na madrugada de 2 de abril de 1983, as func¢des vitais de Clara Nunes comecaram a

desaparecer e pouco depois, as 4:30 da manha, veio a falecer.

No final de abril de 1983, o Cremerj estimulado pelo clamor publico decidiu averiguar
as causas que levaram a morte da cantora, abrindo uma sindicancia. No entanto, o
julgamento ndo poderia ser realizado por este 6rgao, ja que se encontrava sob
intervencdo do Conselho Federal. Foi entdo que assumiu o Conselho Regional de
Medicina da Bahia liderado pelo entdo presidente Aristides Maltez Filho. (VEJA,
1983, p.26).

Os documentos asseguraram a visdo do anestesista para a ocorrencia do choque
anafilatico. Houve para isso coleta dos depoimentos de cada um dos membros da
equipe que atuou na cirurgia e também das testemunhas mencionadas em
reportagens, além de fazaer avaliacdo dos prontudrios indicando quais
medicamentos foram ministrados a cantora nos 28 dias em que esteve internada na
Clinica Sdo Vicente. Sob o registro CFM 33/83, a sindicancia come¢ou em 14 de
marco de 1983, a pedido do Cremerj. (VEJA, 1983, p.26)

Segundo revista Veja (1983, p. 24) por falta de indicios de infracdo médica, foi dado

por encerrado no dia 28.07.1983 nos arquivos do Conselho Regional de Medicina da
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Bahia (CREMEB), o inquérito aberto para apurar a responsabilidade do
Anestesiologista Américo Salgueiro Autran Filho e do cirurgio Antonio Vieira de
Mello na morte da cantora Clara Nunes, em consequéncias de complicacoes
provocadas por uma cirurgia aparentemente simples de varizes, na clinica Sao

Vicente, Rio de Janeiro.

Para as acusac¢Oes haveria um defeito na aparelhagem de oxigénio o qual fazia a
producdo de uma mistura indevida de gases que compdem o coquetel anestésico.
Além disso, no momento da parada cardiaca e perda da atividade elétrica cerebral o

anestesiologista estaria ausente da sala atendendo a um telefonema.

Segundo Revista Veja (1983, p.24)

Para o Cremeb, Clara Nunes morreu realmente em decorréncia de um
“choque anafilatico irreversivel, agudo, sem que tenha para isso concorrido
nenhum tipo de negligéncia, falha humana ou técnica” — exatamente o que
vinham alegando os médicos envolvidos no caso. O inquérito concluiu ainda
que os equipamentos da sala de cirurgia da clinica estavam em perfeitas
condicdes, de acordo com a pericia realizada pelo Instituto Médico Legal e
pela empresa White Martins, que cuida da manutencédo do equipamento de
oxigénio. Os boletins requisitados a clinica teriam comprovado, ainda, a
perfeita dosagem dos gases. E, através de depoimento dos funcionarios do
hospital, o Cremeb concluiu que o anestesista ndo se afastou “nem 1

minuto” da sala de cirurgia.

Ao anunciar, com indisfarcdvel nervosismo, a decisdo do Cremeb, seu
presidente Aristides Maltez Filho, disse que os quinze membros do conselho
que participaram do julgamento acompanharam por unanimidade o parecer
do relato Artur Ventura de Matos. O relator se debrugou durante trés meses
nas milhares de paginas do inquérito e ndo encontrou provas que
incriminassem os trés médicos indiciados. A decisdo do Cremeb sobre o
caso de Clara Nunes é passivel de recurso. Se os parentes da vitima assim
0 quiserem, poderao reabrir o caso no Conselho Federal de Medicina. No
Rio de Janeiro, o compositor Paulo César Pinheiro, que foi casado com
Clara, diz que nao ira recorrer: “ Nao adianta”, afirma. “Nao acredito nesta
Justica.”

Outro caso com repercussao publica foi o do entédo jogador revelacdo do Flamengo
Geraldo Cleofas nos anos 70, que atuava ao lado de Zico, Junior, PC Caju e
Afonsinho. Perdeu a vida ap6s uma simples cirurgia de retirada de amigdalas. No
ano de 1972, Geraldo sob indicacdo e orientacdo do setor médico do Clube de
Regatas Flamengo precisava submeter-se a retirada das amigdalas por conta de

infeccbes recorrentes (P1ZZI, 2011, p.01).

No dia 26 de agosto de 1976 foi internado e operado pelo otorrinolaringologista com
uso de anestésico local. Por volta de 20 minutos apds a cirurgia Geraldo sentiu-se

mal e teve uma suUbita parada cardiaca. Tentou-se a reanimag¢ao, mas sem sucesso.
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O atleta jovem, de apenas 22 anos, veio a falecer vitimado pelo choque anafilatico
causado pela anestesia (P1ZZl, 2011, p.01).

Se faz necessario também relatar um casos mais recente que vitimou a modelo
Claudia Liz no ano de 1996. Ela se submeteu a uma cirurgia de lipoaspiracdo da
qual resultou sérias complicacbes advindas da aplicacdo da anestesia. A paciente
permaneceu hospitalizada na Unidade de Terapia Intensiva (UTI) da Clinica Santé
por quatro dias com edema cerebral e em coma induzido. Apés esse periodo a
modelo teve seus sinais vitais recuperados saindo deste quadro sem qualquer
sequela (MENDONCGCA, 2010, p.01).

Nesta ocasido, o Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo abriu uma
investigacdo que teve como responsavel o médico neurologista Célio Levyman para
apurar o caso. Ao final, chegou-se a conclusdo que ndo houve qualquer impericia ou
irregularidade na conduta e na administracdo das drogas pelo anestesiologista
Francisco Minan Neto, que Claudia Liz sofreu uma reacao anafilatica decorrente da

aplicacdo da medicacéo utilizada para a sua anestesia. (FELTRIN, 1996, p.01).

Levyman declarou ainda que:

O CRM néo vé qualquer falha no atendimento prestado a modelo no
Hospital Albert Einstein e afirmou que, "se estivesse no lugar do (Jorge
Roberto) Pagura", também teria sido um pessimista.

"Nesses casos, 0 melhor é ser uma espécie de 'pessimista dialético: se o
paciente piora, vocé ja tem uma estrutura clinica e o espirito preparado. Se
melhora o estado do paciente, vocé fica duas vezes mais feliz." (FELTRIN,
1996, p.01).
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4. DEVER DE INDENIZAR DECORRENTE DE REACOES ANAFILATICAS

Pode-se ressaltar que nem todo resultado adverso na assisténcia a saude individual

ou coletiva é sindbnimo de erro médico.

E possivel, ao final chegar a um posicionamento e entender que se observados
todos os cuidados de maneira prudente dentro dos padrdes de vigilancia do
Conselho Federal de Medicina ndo had como se falar em dever de indenizar
decorrente de reacdes anafilaticas.

N&o existe uma causa que responsabilize o0 médico anestesiologista frente a casos
em que se deu a reacao anafilatica. O organismo humano responde de forma
exagerada a um medicamento apresentado e ndo ha& como antever tal

consequéncia.

4.1 RESPONSABILIZACAO CIVIL DO MEDICO ANESTESIOLOGISTA

Dentre as especialidades médicas onde ha importante discussao jurisprudencial e
doutrinaria acerca da responsabilidade civil € a anestesiologia. Hoje, ja € sabido em
todo o ordenamento académico e juridico através de nomes como Genival Veloso
Franca, Sérgio Cavalieri Filho e Irany Novah Moraes que ndo se pode falar em
responsabilidade objetiva em hipoteses que envolvam médicos anestesiologistas.
Eles ndo precisardo prever um resultado positivo, apenas trabalhar com diligéncia e

observancia aos deveres éticos da sua profissao.

O que existia era um pensamento que advinha de um processo historico desta
especialidade que ndo passava de mera atividade acessoéria da cirurgia e, quando
nao ficava ao encargo do proéprio cirurgido, poderia ser aplicadas por qualquer um,
estudantes de medicina, auxiliares de hospitais, irmas de caridade (FERRAZ, 2009,
p. 58).

Atualmente ela ndo mais se enquadra como uma especialidade acessoria da cirurgia

e ja ganhou autonomia e destaque na Medicina.
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Hoje em dia apesar de existirem posicionamentos contrarios, o que prevalece € que
a obrigacdo do médico anestesiologista € de meio, porque o objeto do contrato é a
assisténcia ao paciente, onde o médico compromete-se a prestar todos 0s recursos
disponiveis ao seu alcance, sem, portanto, garantir sempre o sucesso. Ja decidiu o

Tribunal de Justica do Parana no ano de 1999 que:

A anestesia implica vigilancia meédica até o paciente despertar
completamente. Durante a realizagdo da anestesia, incumbe ao
anestesiologista o dever fundamental, como integrante da equipe cirdrgica,
de permanecer todo o tempo junto do doente até a total recuperacdo dos
efeitos do medicamento ministrado. Desse modo, a responsabilidade do
profissional ndo se restringe ao ato de aplicar a medicacdo, mas se estende
por toda a cirurgia, com o fito de monitorar o paciente sob seus cuidados
(BRASIL, 1999).

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO ANESTESIOLOGISTA E DO
CIRURGIAO CHEFE

Discute-se na aludida questdo apresentada a divergéncia existente da
responsabilidade civil quando se esta trabalhando em equipe no momento da
ocorréncia de um erro médico. O meédico anestesiologista atua sempre
assessorando outro profissional e existe entendimento no sentido de que o chefe,
por estar na direcdo da equipe, é o responsavel, sendo os outros médicos seus
subordinados, auxiliares executando atos sob suas ordens (CAVALIERI FILHO,
p.277, 2011)

Esta visdo existia ho passado, hoje ja se sabe que cada profissional é responsavel
pelo ato que pratica. E através do aprimoramento de técnicas em face da moderna
Medicina é possivel fazer nitida divisdo de tarefas entre as diversas especialidades

gue atuam conjuntamente em uma mesma intercorréncia cirdrgica.

A cada avanco da medicina a atividade anestésica adquire maior importancia no
cenario fazendo com que o paciente, muitas vezes, permaneca mais tempo sob 0s
cuidados do anestesiologista do que sob o controle do proprio cirurgido-chefe. O
especialista possui autonomia cientifica em relacdo ao cirurgido o qual torna a
responsabilidade do cirurgido independente (KFOURI NETO, p. 161).

O anestesiologista, diante desse novo cenario, ndo mais atua de maneira submissa

ao cirurgido-chefe, ao tempo em que detém liberdade até mesmo para propor a
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interrupcdo ou até a suspensao da cirurgia, em razao de alguma complicacdo que

possa comprometer a vida do paciente (GIOSTRI, 2003, p. 155).

Para tomar o entendimento mais claro, a responsabilidade conjunta, de ambos os
médicos, ndo equivale a uma responsabilidade coletiva. Existe no meio da equipe
uma area de competéncia comum, obrigacdo geral de diligéncia e prudéncia, mas a
responsabilidade de cada um continua a ser pessoal, relativamente as préoprias
obrigagbes. Em principio, o médico-chefe € o responsavel pelos atos de outros
profissionais que atuam sob seu comando (MATIELLO, 2006, p. 162).

A regra é clara, trata-se de profissionais com responsabilidades independentes
autonomia laboral e técnica. Eventualmente o cirurgido-chefe podera ser
responsabilizado por culpa in vigilando, jamais pela aceitacdo do anestesista,
profissional qualificado e preparado.

Dependendo de cada caso concreto e suas peculiaridades, o cirurgido-chefe pode
vir a responder por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro que esteja
diretamente sobre sua ordem. Existem hipOteses em que o cirurgido-chefe néo
somente escolheu o auxiliar, como ainda deixou de vigiar o procedimento cabivel em
relacdo aquele paciente. E preciso, portanto, para o reconhecimento do vinculo de
preposicdo a suficiente relacdo de dependéncia ou a prestacdo de servicos sob o
comando de outrem, ndo € preciso que exista um contrato tipico de trabalho, formal
e engenhoso (MATIELLO, 2006, p. 163).

O cirurgido pode ser excepcionalmente responsavel pela culpa do anestesiologista
hipétese em que o paciente recorre ao cirurgido com a finalidade de realizar uma

dada cirurgia.

A indicacdo do anestesiologista é feita pelo préprio cirurgido que esclarece ao
paciente ser o especialista indicado, integrante da sua equipe médica além de que,
este é o0 Unico preposto em que ele cirurgido, deposita confianca. (KFOURI NETO,
p. 166).

Se um anestesista é escolhido pelo cirurgido por delegacdo da familia ou do
paciente, nenhuma responsabilidade recair4d sobre o cirurgido diante de
dano surgido em decorréncia da anestesia. Se, por ventura, 0 cirurgido
impde o anestesista ao doente, quando este tinha um de sua confianca, ndo
dando assim ao paciente nenhuma condi¢éo de escolha, fica claro que entre
esse doente e 0 anestesista ndo ha nenhum vinculo de natureza contratual.
E, se do ato anestésico surgir um dano ao paciente, quem é o responsavel?
O cirurgido ou o anestesista? Se o paciente ndo contratou diretamente com
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0 anestesista parece-nos que toda a responsabilidade é do cirurgido, por
culpa in eligendo. (FRANCA, 2013, p.220).

Reafirma-se o principio geral da especializacdo médica que apenas por excecao, 0
chefe da equipe cirargica responde solidariamente, seja em caso de acidente

anestésico ou dano cirurgico.

Em regra, cada um dos médicos € individualmente responsavel pelos seus atos.
Sendo possivel examinar minuciosamente a atuacao de cada qual, afastando-se a
culpa in eligendo. Quando se trata de culpa in eligendo, o médico-chefe responde de
forma solidaria com o anestesiologista no dever de indenizar, ndo se lhe negando,

porém o direito de regresso contra o culpado pelo ato ilicito.

Quanto a culpa in vigilando, configurar-se-4& somente quando no ato meédico
considerado, exigir-se do chefe atenta fiscalizagado sobre o ato individualizado de seu
auxiliar. Em qualquer hipodtese, vale dizer, com ou sem contrato vinculando membro
da equipe ao paciente, ndo foge de vista que o chefe da equipe, independentemente
da obrigacdo especifica que contratou, tem um dever de supervisdo geral da
intervencéo, a fazer atrair sobre ele a responsabilidade em paralelo com a do colega

diretamente responsavel pelo ato faltoso.

4.3 OBRIGACAO DE MEIO OU DE RESULTADO?

Circunscrito a responsabilidade subjetiva, consolidou-se na doutrina e jurisprudéncia
a obrigacdo de meio, ou seja, ao médico nao lhe é imposto no seu oficio o resultado
Unico de curar o paciente, mas sim a certeza de prestar cuidados de acordo com

cada caso da ciéncia.

Cabe ao médico ser diligente, utilizando os recursos que |he sdo colocados para
garantir a recuperacdo da saude do paciente, e mesmo que por algum motivo este
venha a 6bito, ndo pode imputar responsabilidade se agiu dentro dos padrées da
ciéncia médica (GONCALVES, 2012, p.66).
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4.4 EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Para falar de excludente de responsabilidade civil € preciso tratar da diferenca

existente entre erro médico e acidente imprevisivel.

A reacdo anafilatica apresenta como consequéncia um resultado lesivo e algumas
vezes provoca a morte do paciente, supostamente oriunda de caso fortuito ou forca

maior e se enquadra como um acidente imprevisivel.

Ha neste caso, um comprometimento da integridade fisica ou psiquica da pessoa
lesada durante o ato médico ou decorrente dele, porém esta condicdo ndo pode ser
prevista nem evitada pelo profissional ou por qualquer outro que estivesse em seu
lugar naquele momento. (FRANGCA, 2013, p. 217).

Por outro lado o erro médico ocorre quando ha uma conduta médica inapropriada,
guase sempre na presenca do elemento acidental da culpa e pressupde a
inobservancia técnica da conduta, descaso ou motivos ocasionais diversos o que

gera consequéncias lesivas a saude e/ou a vida do paciente.
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5 CONCLUSAO

Como j& estudado no decorrer da monografia, a responsabilidade civil € um
importante instituto juridico que permanece em evolucéo, influenciada sempre pelas
peculiaridades das sociedades. O seu conceito perpassa a ideia do dever de
indenizar e reparar prejuizos, porém hoje em dia existe o entendimento da eroséo
dos filtros tradicionais da reparagéo, devendo ser analisado e ponderado cada caso
em especifico. S8o quatro os seus pressupostos, acdo ou omissao, dano, nexo de

imputacao e relagéo de causalidade.

A responsabilidade civil médica € enquadrada na espécie de responsabilidade
subjetiva inspirada na ideia de culpa adotada como regra pelas legislacdes civel e
consumerista brasileiras. Para a responsabilizacdo é necesséria a analise da culpa
individual do médico e o 6nus da prova é do ofendido, com possibilidade de inversao

pelo juiz.

Os médicos sao enquadrados como profissionais liberais e assumem uma relagcao
contratual com o paciente, estabelecendo, em regra uma prestacédo obrigacional de
meio. Ndo ha uma garantia da cura, mas sim a certeza da prestacdo do servico de
acordo com as regras e métodos da ciéncia da Medicina. Neste mesmo pensamento

insere-se também o especialista em anestesia.

O anestesiologista, quando da realizacdo de sua atividade profissional através da
sua contratacdo, assegura meios, de forma que o resultado ndo alcancado nao
podera ser necessariamente rotulado de erro. O dever de indenizar, neste caso,
somente se personifica quando a lesdo ao paciente € decorrente de procedimento
desviado dos padrdes cientificos, agindo de forma negligente, imprudente e/ou

imperita.

O médico anestesiologista devera ter grande preocupacdo em coletar o
consentimento livre e esclarecido do paciente para informar a cerca de todas as
etapas de sua conduta anestésica. O documento contém a aprovacao expressa do
paciente para permiti-lo a participar de determinado procedimento diagndstico ou

terapéutico sob a sua livre e espontanea vontade.

Desta forma, h4 uma prova inequivoca de que o paciente ou seu responsavel legal

foi devidamente informado sobre as possiveis técnicas anestésicas e provaveis
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riscos eventuais, além de duvidas que surjam e mesmo assim, 0 paciente aceitou se

submeter aos riscos.

A funcéo principal da anestesia é proporcionar a auséncia ou alivio da dor durante a
realizacdo de qualquer procedimento médico. Para isto é necessario o uso de
drogas especificas por meio da sua aplicacdo endovenosa, local ou através da

medula espinhal, a depender da técnica escolhida.

Deve-se atentar ao fato de que enquadrada como uma especialidade cientifica
inexata, a anestesiologia lida constantemente com fatores de risco. Deste modo
cabe ressaltar que mesmo agindo de acordo com os parametros estabelecidos,

resultados inesperados e imprevisiveis podem acontecer.

Como resultados imprevisiveis da atuacdo do médico anestesiologista € possivel
citar a reacao anafilatica que se caracteriza como uma reacéao alérgica aguda grave,
de inicio subito e evolucdo rapida, potencialmente letal. Resta configurado portando
uma excludente de responsabilidade civil se agido o profissional com a devida

diligéncia antes, durante e apés a intercorréncia medica.

A anafilaxia é desencadeada apds administracdo de medicacdo anestésica. Melhor
definida como uma sindrome é a manifestacdo clinica mais grave das doencas
alérgicas. Quando ocorre este tipo de intercorréncia configura-se uma excludente de
responsabilidade civil pelo fato de ser um caso fortuito, alheio a vontade humana.
Desta forma, € imperioso notar que existem critérios para a sua caracterizacao e

estes perpassam pela inevitabilidade do evento e auséncia de culpa.

Através desta analise chega-se a conclusdo de que néo € precisa a indenizagao pelo

médico anestesiologista nos casos em que ocorrem a reacao anafilatica.

A afericdo do dever de indenizar exige comprovacdo dos pressupostos acima
explanados e a prova em juizo € imputada ao paciente, nos termos do art. 6° do
Cddigo de Defesa do Consumidor, podendo o juiz inverter conforme a teoria

dindmica do 6nus da prova.

Portanto, a responsabilidade civil médica do anestesiologista, quando envolve casos
de reacdo anafilatica, merece atencdo e cuidado. Para isto € preciso avaliar
criteriosamente o regulamento médico ao qual este esta submetido e o caso em si. E

indispensavel que sejam observados o0s seus deveres de conduta presentes em
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normas éticas e legais provenientes do exercicio da atividade profissional, devendo

0 especialista cumprir uma série de obrigagcdes a que esta sujeito.

Ao final deste trabalho pbde-se concluir que o evento especifico da reacdo
anafilatica é enquadrado como uma excludente de responsabilidade civil. Nestes
casos nao existe para o médico o dever de indenizar, pois ndo ha como garantir um
resultado. Para tanto, para ser configurado como uma excludente, € preciso uma
analise do caso em concreto. Alguns requisitos devem ser rigorosamente analisados
como a situacdo em si, a postura do profissional e o seu comportamento diante do
ocorrido. Observar se este agiu dentro dos padrdes e normas estabelecidas pela

ética e pelo regramento dos médicos anestesiologistas.
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