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O RISCO DE ACAO PROCESSUAL, PENAL E CIVIL DO
ANESTESIOLOGISTA

DR. HERMES RODRIGUES DE ALCANTARA (%)

Sao discutidos o0s riscos de acao processual, penal e civil do
Anestesiologicta secndo abordados principalmente os seguintes
aspectos da qguestao: conceito juridico de risco, o risco na teoria
objetiva da responsabilidade, os riscos imanentes e contingentes
nos atos dos Anesiesiologisias, as consequencias do risco e, final-
mente, a legisiacao pertinente existente no Codigo Civil Brasi-
leiro, no Codigo Penal (Novo) e nas Jurisprudencias Brasileira,
Norte-Americana e Francesa.

Todas as vezes que um anestesiologista realiza uma anes-
tesia, de qualquer tipo, poe em risco a integridade fisica, a
saude mental e a sobrevivéncia do seu paciente € corre o risco
de, por esses eventos, responder a uma acao judiciaria civil
ou penal.

Neste trabalho estabelece-se o conceito desse risco, lem-
bra-se o papel dele na teoria objetiva da responsabilidade le-
gal, classificam-se os riscos imanentes e contingentes relacio-
nados com o ato do anestesista, trata das suas conseqiiéncias
e da obrigacao de reparar os danos resultantes, relembra a
legislacao brasileira e alguma jurisprudéncia pertinente.

Conclui-se que a socializacao desse risco ¢ a maneira de-
visada para evitar futuras contendas estereis e reforcar a
responsabilidade moral e legal do anestesiologista.

I — CONCEITO JURIDICO DE RISCO

Risco, explicam os dicionaristas (®), é o mesmo que:
perigo; probabilidade ou possibilidade de perigo; (jur.) possi-
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bilidade de perda ou de responsabilidade pelo dano, ou ainda,
probabilidade de perda concomitante ¢ probabilidade de lucro.

Ja os tecnologistas juridicos (*°) exclaressem: risco é a
posstbiitdade, ou proximidade de perigo (adversio periculi),
por gcontecimento eventual incerto, que ameaca de dano a
pessoa ou a coisqa.

Em Direito do Trabalho, risco profissional é a possibili-
dade de perigo inerente ao exercicio de determinada profissao.

Cada profissional tem o seu risco, ou corre o risco de
sofrer um dano ao exercer as suas peculiares atividades. Umas
profissoes oferecemn mais riscos do que outras. Compare-se o
risco de um piloto de prova com o de um datilografo, de um
porteiro com 0 de um carpinteiro e vejam-se as diserepancias.

Os acidentes do trabalho, que 330 conseqliéncias naturais
e logicas do proprio trabalho, relacionados com miltiplos fa-
tores (o trabalhador em si, o0 empregador, a maquina ou o
instrumento, o espaco e o tempo), acontecem apesar de todas
as preocupacoes, sem revelar a culpa em qualquer de suas
modalidades, porque o risco faz-se presente sempre. Dai a
legislacao trabalhista ter abracado entusiasticamente a teo-
ria do risco (%) para estabelecer a obrigacido de indenizar.

O risco de sofrer um infortunio que corre um pintor,
a0 esfregar o seu pincel no alto de uma parede, é relativo a
sua propria pessoa, enquanto que o de um motorista, ao
apertar o pé no acelerador do seu carro, deslisando no leito
de uma rua, é relativo a sua propria pessoa, poréem, muito
mais a bens pessoals e reais de terceiros. Da mesma forma,
um anestesista, ao entrar em um Centro Cirargico e manu-
sear uma Infinidade de instrumentos, aparelhos e drogas
corre o risco de sofrer uma porcao de infortunios pessoais,
amplamente estudados (11.2*) mas também pde em risco, com
egses mesmos instrumentos, aparelhos € drogas a integridade
e a vida de outrem e, em conseqiiéncia desses fatos, pde em
risco a sua reputacdo profissional e até a sua liberdade pes-
soal (*%).

E um risco “sui generis”, do ponto de vista juridico, esse
que estamos apreciando, isto é, o risco que corre de ser pro-
cessado civil e penalmente, o anestesiologista, todas as vezes
gue realiza uma anestesia.

“ Nao existe no momento, no mundo inteiro, outra pro-
tissdo mais visada pela lei que a medicina, chegando a ser
uma das mais dificeis de se exercer sob o ponto de vista legal.
Ja se disse até que o exercicio médico estaria seriamente
ameagado pelo risco dos pleitos demandados pelos pacien-
les” (19).
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II — O RISCO NA TEORIA OBJETIVA DA RESPONSABILIDADE

Responsabilidade ‘““é a obrigacio de reparar o dano re-
sultante de um fato de que se é autor direto ou indireto” (32)
cu “é a obrigacio imposta pela lei as pesscas no sentido
de responder pelos seus atos, isto é, suportar, em certas con-
dicoes, as conseqiiéncias prejudiciais destes” (26) .

FEla pode ser moral e legal e, esta, contratual e extra-
contratual, civil e penal. A responsabilidade legal esti fun-
damentada em duas teorias: uma subjetiva que caracteriza
a responsabilidade aquiliana ou com culpa e outra objetiva
que alicerca a responsabilidade sem culpa.

Nos primérdios da civilizacdo, em regra, tivesse ou néo
culpa, um Individuo respondia sempre pelos seus atos; poste-
riormente o direito romane introduziu o elemento culpa para
caracterizar a responsabilidade,

A teoria objetiva é dividida por muitos dos seus adep-
tos (*') em duas modalidades: 1.2 teoria do risco criado e
2.0 teoria do risco-proveito. A primeira “compreende g repa-
racdo de todos os fatos prejudiciais decorrentes de uma ati-
vidade exercida em proveito (econdémico) do causador do
dano. Pelo proprio fato de agir, o homem flui todas as van-
tagens de sug atividade, criando riscos de prejuizos para 0S
cufros de que resulta o justo 6nus dos encargos”. A segunda,
“considera nada haver de mais justo do que aquele que obtém
0 proveito de uma empresa, o patrao, onerar-se com a obri-
gacao de indenizar os que forem vititnas de acidentes du-
rante o trabalho”.

A responsabilidade do anestesiologista é uma particula-
ridade da responsabilidade médica que por sug vez € uma
particularidade da responsabilidade civil e penal genérica.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, consagram g
teoria subjetiva, na responsabilidade médica (1), muito em-
bora a teoria do risco ja tenha sido consubstanciada ha quase
3/4 de século na legislacido trabalhista e na responsabilidade
civil contra terceiros nos acidentes aeroviarios, ferroviarios,
maritimos, e recentemente automobilisticos e outros,

IIT — OS RISCOS IMANENTES E CONTINGENTES NOS ATOS DOS
ANESTESIOLOGISTAS

O risco na responsabilidade meédica apresentou um as-
pecto imanente e outro contingente. O imanente esta relacio-
nado com a sua aparicio nas estatisticas, apesar de todos os
esforcos feitos para elimina-los.

O contingente depende de condicdoes modificaveis por
medidas acauteladores (2). -
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A medicina em si, através de todas as suas modalidades,
nao deveria gerar danos a pessoa humana, mas fatores estra-
nhos ou integrantes do ato médico agem normal ou anor-
malmente produzindo desvios de objetivos e o doente sabe,
ou seu representante legal sabe, que, ao solicitar ou contratar
0s servicos de um medico, o resultado final poders ser bom
ou mau ou até nao chegar a resultado algum, portanto co-
Nhece o risco e o aceita porque ndo tem outro jeito ja que
0 contrato explicito do médico é um contrato de meios e nio
de resultados.

Todo ato anesteésico tem seu risco, imanente ou contin-
gente, maior ou menor, mas sempre tem, e sfo esses riscos
que classificamos em:

1.0 BEvitaveis e inevitdveis — quanto a sua esséncia.

2.9 Inerentes ao pacienie (condicGes pessoais peculiares
e perturbacoes da saude), inerentes ao médico (relativos a fa-
libilidade do médico, relativos ao tirocinio do profissional e
relativos as condicgdes peculiares do médico) e inerentes ¢ me-
dicina (relativos a falibilidade da medicing e relativos aos re-
cursos disponiveis) — quanto aos fatores contribuintes.

3.0 Leves, graves, gravissimos e letais — quanto ao grau.

4.° Baixa, média, alta e allissima — quanto a freqiiéncia.

Evitdvel ¢ o risco que pode ser suprimido, porque o ato
pode ser substituido ou suprimido, como, por exemplo, uma
anestesia geral para incisar um panarico ou uma lesio ner-
vosa durante um bloqueio (*?) por falta de técnica.

Inevitavel, quando, apesar do grande risco, o ato nio pode
ser substituido ou suprimido, posto que dele depende a So-
brevivéncia do doente ou a cura de sua doenca como é o caso
de uma anestesia geral para uma craniotomia.

Inerenles ao paciente, sido riscos relacionados com deter-
minadas condicées pessoais do paciente (idiossincrasia, defi-
ciéncia de pseudo-colinesterase) ou com o seu estado de safi-
de (cardiopatia grave, choque, hepatopatia etc.).

Inerentes ao anestesista, quando 0 risco corre por conta
da falibilidade do médico (o homem ¢ de carne e osso, errar
¢ humano, a fadiga, a desatencdo, etc.), da falta de expe-
riéncia em determinadas técnicas ou no uso de certas drogas
(a melhor anestesia é aquela que o especialista estd acostu-
mado a aplicar) e de condicdes peculiares do profissional
(mabilidade nata, deficiéncia de sentidos, emotividade incon-
trolada, complexos de inferioridade ou superioridade) .

Inerentes a medicina, quando é a propria ciéncia médica
no seu estaglo atual de desenvolvimento que falha (a lei penal
considera crime propalar a infalibilidade de qualquer método
propedéutico ou terapéutico) ou a falta de recursos técnicos
e clentificos ocnde o ato esti se desenvolvendo.
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Toda e qualquer técnica anestésica pode produzir compli-
cacoes, na dependéncia dos fatores acima relacionados. Essas
complicacdes ou riscos, quanto ao grau do dano resultante,
variam de leves a letais,

Leves (%) sio os riscos passageiros, isto €, que nao dei-
xam sequelas como, por exemplo, O risco de aparecer uma
cefaléia pos-raqueanestesia.

Graves os que produzem debilidade permanente de mem-
bro, sentido ou funcfo, incapacidade para as ocupacoes habi-
tuais para mais de 30 dias, como por exemplo, uma parada
cardiaca na inducio da anestesia geral, mas que ha ressusci-
tacio sem qualquer sequela (°).

Gravissimos quando produz: incapacidade permanente-
mente para o trabalho, enfermidade permanente ou aborto,
como, por exemplo, uma paraplegia pés-raqueanestesia.

Letais (2°) quando ocorre o €xito letal por conta exclusi-
va da anestesia. A respeito Collins (%) diz: Uma anilise cui-
dadosa da 645 mortes no centro cirtdrgico, feita por Campbell,
revelou o seguinte:

Somente 5,1% a anestesia e o tratamento anestesico, isto
é, os problemas anestésicos, constituem o fator principal
unico.

Em 5,6%, os fatores principais foram a anestesia e a
cirurgia.

Em 25%, a anestesia foi um fator de menor importancia.

Em 65% a anestesia foi um fator fortuito agregado a
cirurgia e estas mortes foram causadas basicamente por pro-
blemas cirurgicos.

Quanto & fregiiéneia, o risco de complicagdes, também
varia com os fatores retro-referidos de baixa a altissima,
Felizmente, para o bem da medicina e o encorajamento do
ahestesiologista, quanto mais graves as complicagoes menos
frequentes elas sdo. A mais grave de ftodas — a morte —
aparece em cada 3 a 5 mil anestesias nos hospitais de bom
padrao (7).

Moore (%), procurando saber por gue g raqueanestesia
nao é mais frequentemente usada, chegou a conclusao de que
as razoes principais sfo: 1) as complicacoes, principalmente
cefaléia e paralisias que sdo conhecidas pelo publico; 2) uma
acio legal pode ser movida se ocorre uma complicagao maior.

IV — DAS CONSEQUENCIAS DO RISCO

O anestesiologista, responsavel, vive repetindo que a sua
especialidade é altamente estressante. ISto porque, ele tem
idéig do risco que corre a integridade psicossomatica e a vida
do seu paciente, do comeco ao fim de qualquer ato anestesico,
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e, com 1830, 0 risco que corre a tranquilidade de sua conscién-
Cla, alem da possibilidade de responder a um processo judi-
ciario,

Entao toda anestesia traz no seu bojo a possibilidade
de complicagdes (1%1%19.2427.2830.31) que por sua vez pode pro-
duzir danos que Implicam na obrigacido legal de responder
por eles (17).

V — LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA

A — DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO
(Lei n.¢ 3.071, de 01.01.1916)

Art. 159 — Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo
a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

Art. 1525 — A responsabilidade civil é independente da
criminal; nio se podera, porém, questionar mais sobre g
existéncia do fato ou de quem seja 0 seu autor, quando estas
questdoes se acharem decididas no crime,

Art. 1545 — Os médicos, cirurgioes, farmacéuticos, par-
teiras e dentistas sao obrigados g satisfazer o dano, sempre
que da imprudéncia, negligéncia ou impericia, em ates pro-
fisionais, resultar morte, inabilitacao de servir, ou ferimento.

B — DO CODIGO PENAL (NOVO)
(Decreto-lei n.° 1.004, de 21.10.1969)

Art. 17 — Diz-se o crime;

1II — Culposo, quandc o agente deu causa ao resultado
por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Art. 120 — Matar alguém:

Pena — reclusao, de seis a vinte anos.

§ 3.2 — Se o0 homicidio é culposo:

Pena — detencao, de um a quatro anos,

§ 40 — A pena pode ser agravada se 0 homicidio culposo
resultg de inobservancia de regra técnica de profissao, arte
ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima.

Art. 131 — Ofender a integridade corporal ou a saude
de outrem:

Pena — detencido, de trés meses a um ano.

§ 3.0 — Se os resultados previstos nos §§ 1.9 e 2.0 forem
causados culposamente, a pena sera de detencao, de um a
quatro anos; se da lesdo resultar morte e as circunstancias
evidenciarem que o agente nao quis o resultado, nem assumiu
o risco de produzi-lo, a pena seri de reclusdo, até oito anos.
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Art. 137 — Se g lesao € culposa:

Pena — Detencao, de dois meses a um ano.

§ Unico — A pena é aumentada de um terco se ocorre
qualquer das hipoteses do § 4.9 do art. 120

Art. 135 — Abandonar quem esta sob seu cuidado, guar-
da, vigilincia ou autoridade e, por qualquer motivo, incapaz
de defender-se dos riscos resultantes do abandono:

Pena — Detencédo, de seis meses a trés anos,

§ 1.2 — Se em conseqliéncia do abandono, resulta lesao
grave.

Pena — Reclusao, até cinco anos.

8§ 2.0 — Se resulta morte:

Pena — Reclusao, de quatro a doze anos,

Art. 137 — Deixar de prestar assisténcia, quando possivel
fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou extravia-
da, ou a invalido ou ferido ao desamparo, ou a pessoa €m
grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, desde
gue possivel e oportuno, o socorro da autoridade publica:

Pena — Detencido, até seis meses, ou pagamento de dez
a quarenta dias-multa.

§ 1.0 — A pena é detencéo, de seis a dois anos, se & natu-
reza do socorro necessitado pela vitima corresponde as habi-
litacoes profissionais do omitente.

§ 20 — A pena é aumentada de metade se da omsisado
resulta lesio grave, e triplicada, se resulta morte.

C — DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA,
podemos relembrar (2):
1

10 — O Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco,
em 1965 frente & Apelacdo n.9 58.706, ouviu o voto do Desem-
bargador Pedro Martinho com a seguinte passagem:

“O anestesista, naturalmente preocupado com 0 Servigo
que lhe cabia fazer, alids servico de alta responsabilidade, as
vezes de maijor responsabilidade que o do préprio operador,
porque pode haver um choque em conseqiiéncia de maior ou
menor quantidade da anestesia, nada pode adiantar a respeito
do fato. A operacidc correu normalmente, depois sobrevelo
a morte por um colapso periférico em virtude dessa opera-
cao’.

920 __ O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em
1958, indeferiu o pedido de revisdo do anestesista O.0.B. que
havia sido condenado, como incurso nos artigos 121 § 4° e
282 do Codigo Penal, a pena de detencao.

A infracfio consistia em ter realizado anestesia sem auto-
rizacio legal (diploma sem registro) e produzido a morte de
um menor em conseqiiéncia dela.
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“O acidente respiratorio, no decorrer de uma anestesia
geral, nao € fato imprevisivel. Ao contrario, é sempre cogitado
pelos operadores. Nio pode ser, portanto equiparado a forca
maior ou caso fortuito. Mesmo porque, para tanto, era mistér
a afirmativa de que, em ocorrendo o acidente, o paciente es-
taria irremediavelmente perdido, o que nfo é exato” — foi o
parecer do relator Desembargador Dimas de Almeida, apro-
vado pela unanimidade da Camara Criminal.

2.° — O juiz Diogo Del Bosco, da 152 Vara Civel de Sao
Paulo, em 1968, julgando improcedente uma acdo ordinaria
de indenizacdo proposta por um paciente contra dois médicos
(um cirurgizo e um anestesiologista) ,ndo excluiu da lida o
anestesista (muito embora o dano tivesse sido recidiva her-
nlaria) porque féra este consultado primeiramente pelo pa-
ciente, ficando a seu cargo indicar o hospital e escolher o
cirurgiao.

Alem disso o anestesiologista estaria na obrigacio de exa-
minar o paciente na hora oportuna, para verificar as possibi-
lidades ou nao de aplicacao da anestesia.

Os meédicos s6 ndo foram responsabilizados pela recidiva
herniaria, p6s-gripal, porque ¢ MM Juiz nio viu nexo de causa
e efeitc nas alegagoes do paciente.

D — DA JURISPRUDENCIA NORTE-AMERICANA,
podemos relembrar (3):

1.0 — O Dr. Howard P. Hcfuse (1), em 1969 concluiu que
“aproximadamente sete em cada dez médicos, na Comarca
de Los Angeles, ja foram envolvidos em questdes de respon-
sabllidade profissional. Um em cada. dois neuro-cirurgioes tem,
no momento, uma ac¢ao de responsabilidade pendente. Qutras
especialidades de alta responsabilidade sdo; a ortopedia, a ci-
rurgia plastica e a anestesia”,

2.0 — O Presidente da Associacao Médica de Nebrasca Dr.
Whitney Kelley, em 1969, disse que “muitos de nds estamos
alarmados com 0 crescente numero de acdes de responsabili-
dade meédica que estdo sendo atendidas pela justica através
de toda a nacao. Parece uma onda de acoes de responsabili-
dade meédica a varrer os Estados Unidos a partir da Califérnia”.

3.0 — O Conselheiro Geral da Associacdo Médica Ameri-
cana Bernard D. Hirsh (%), em 1969, informou que se estima
que “um em cada seis médicos nos Estados Unidos tem sido
envolvido numa ou noutra oportunidade em processo de res-
ponsabilidade profissional” e adiantou mais que “um dos fa-
tores que, no passado recente, tem contribuido para aumentar
0 volume de reclamacoes judiciarias contra o anestesiologista
é ser este especialista, muitas das vezes, totalmente estranho
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ac paciente. Alguns pacientes, ndo tinham g idéia de que um
anestesiologista participou do seu caso, até o momneto que
receberam a conta”.

49 — Neil L. Chayet (3), em 1968, resumiu um caso jul-
gado pela Suprema Corte Judicial de Massachusetts, modifi-
cando a ‘“locality rule”:

“No curso do delivramento o anestesista administrou um
anestesico raquidiano contendo 8 mg de tetracaina (Ponto-
caina em 1 ml de uma solucédo glicosada a 10%).

Quando a paciente tentou sair da cama, 11 horas depois,
escorregou e caiu, no chao, e, subsequentemente até o dia do
julgamento queixou-se de entorpecimento e fragueza em sua
perna esquerda. Testemunho foi dado por varios médicos que
afirmaram perante a corte “havia ampla evidéncia que sua
condicao resultou de uma dosagem excessiva de pontocaina”
e que a boa pratica médica requeria uma dosagem de 5 mg
ou menos. A defesa entretanto, também apresentou prova de
que a dosagem usual, no Hospital New Bedford, em tal caso
era até maior que 8 mg”.

“No julgamento o juiz instruiu o juri g respeito da lei
de Massachusetts antes deste caso: “0O acusado deve estar a
altura do padrio assistencial e técnico profissional ordinaria-
mente demonstrado por seus confrades nesta comunidade,
New Bedford, e suas adjacéncias... se, num dado caso, foi
determinado pelo juri que a habilidade e a pericia do médico
em New Bedford foi cingiienta por cento inferior aquela que
existe em Boston, o acusado em New Bedford seria obrigado
a ter o gabarito da média da pericia, da capacidade e da habi-
lidade que €, ordinariamente, encontrado no meio meédico de
New Bedford”,

“A Suprema Corte de Justica, prossegue relatando Chayet,
reverteu o veredito da instancia inferior ao meédico acusado
e, devolveu o caso para um novo julgamento, estabelecendo
que — a vez chegou quando a profissio médica nao malis
estarig tao heterogénea quanto ao uso de diferentes padroes
geograficos em caso de responsabilidade meédica, e que o cli-
nico geral ou especialista deveria sustentar o padrido técnico
de média geral dos clinicos ou dos especialistas”.

50 — Carl E. Wasmuth (33) medico legista e anestesio-
logista chegou a conclusao de que as causas determinantes
das acoes de responsabilidade contra anestesiologista s8o: a
negligéneia, a impericia, o rompimento da obrigacao de assis-
téncia e a violacido da confianca.

A negligéncia é a mais freqlientemente evocada pelo que-
relante com o objetivo de atingir também a reputacio do pro-
fissional. Caracteriza-se pela imprevidéncia, pela displicéncia,
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pelo descaso, com que 0 anestesiologista conduz a sua tarefa
em qualquer de suas fases.

A mpericia, também muito ireqiientemente alegada pelos
queixosos, caracteriza-se pela falta de preparo téenico e
cientifico, pela ignorancia, pela falta de iniciativa com que
0 anestesiologista realiza a sua tarefa.

O dano causado por um *“Residente”, em anestesiologia,
pode ter causa a sua impericia, mas, terad por negligéncia a
causa da responsabilidade do anestesiologista do staff, con-
forme ja decidiu a supremg Corte de Ohio,

A abrigacao de assisléncia ou cuidado pode ser rompida
pelo anestesiologista antes, durante e depois do ato aneste-
siologico, propriamente, deixando o paciente sob os cuidados
de quem nac esteja habilitado ou até mesmo sozinho.

A violacdo de confianca caracteriza-se pela rotura da re-
lacGo médico-paciente ou pelo descumprimento de dispositi-
vos contratuals explicitos ou implicitos.

6.2 — Daniel C. Moore e Col (32?) em 1966 relatou que
“apos um bloqueio raquiano prolongado, embora nao pudesse
ser demonstrado sequelas, o paciente (que era menor), foi
Indenizado com US$ 22. 000,00 aproximadamente, nao por dis-
plicéncia, tratamento errado, res ipsa logquitur, etc., e sim por-
que na autorizacio para cirurgia nao foi especificada a auto-
rizacao para a anestesia”.

“O paciente que foi submetido a um bloqueio epidural
em 1961 e que teve e ainda fem debilidade motora bilateral
dos musculos quadriceps aceitou uma solucao da companhia de
seguro, mas, agora, impetrou uma acao legal. Esse paciente
submeteu-se a uma apendicectomia na posicac supina e ale-
gou que a sua paralisia permanente teria sido causada pro-
vavelmente pela posicio ou pela cirurgia”,

E — DA JURISPRUDENCIA FRANCESA,
podemos relembrar (3):

1.0 — A jurisprudéncia e a doutrina, desde 1835 — quan-
do foi apreciado o primeiro caso de responsabilidade médica,
na Franca — vém dirimindo ddvidas, ampliando conceitos e
descobrindo as diversas maneiras como ¢ bindmio médico-
dcente gera constantes litigios.

O consentimento do doente, ou de quem seja capaz de
fazé-1o legalmente, é condicdo sine gua non para a pratica de
cualquer ato médico sentenciam, unanimemente, os fran-
Ceses.

Outrossim, os tribunais sempre exigiam que o lesado pro-
vasse o dano e 0 nexo de causa e efeito entre o ato médico
e 0 dano. Segundo doutring esposada por Dupin tem-se, tam-
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bém, estabelecido que “do momento em que houve negligén-
cla, leviandade, engano grosseiro e, por isso nmesmo, inexcusa-
vel da parte de um médico ou cirurgifo, toda a responsabili-
dade, de fato, recai sobre ele, sem que seja necessario, em
relacdo & responsabilidade puramente civil, procurar se houve
a2 sua parte intencao culposa”.

De um modo geral, os tribunais franceses sio cautelo=os
Nos casos de responsabilidade médica dando provimento aque-
las causas em que a culpa direta ou indireta do médico esteja
presente, a falta ou erro profissional seja pesado, grave ou
grosseiro.,

2.9 — *A Jurisdicdo repressiva, diz M. Monnerot-Dumai-
ne (*°), toma conhecimento de todos os delitos, sejam 0s cri-
mes cometidos pelos médices, sejam os ilicitos civis no exer-
cicio de suas regalias. Aquele que oferece um risco para outrein,
assume sug responsabilidade. Porém, a atividade médica com-
porta, em sua esséncia, uma dose constante de riscos: assim
nao é concebivel que uma sancio juridica seja aplicada por
ocasiao de qualquer erro diagnostico ou terapéutico. Os riscos
oferecidos pelos médicos ndo o sdo numa intencdo de preju-
dicar, mas de beneficiar, aquele que de fato constitui uma
categoria particular ds “corpos lesados”, aos quais certas ju-
risprudéncias comparam.Eis porque sanciona-se a falta e nao
o simples erro. “A falta, por definicio (Tuno), é o COMmpor-
tamento que nao seria aquele de um homem prudente, dili-
gente, conscio de seus deveres” .

“Os riscos do anestesiologista — reanimador, disse Mon-
nerot-Dumaine, em artigo anterior, em 1969, foram durante
muito tempo coberto pela responsabilidade do cirurgiao que
carrega, em troca, a deciso, a execucgdo e as conseqiiéncias
da intervencio, todo poderoso, apés Deus, na sala de operacao.
Ele era responsdvel por todos os seus colaboradores, deixando
as vezes a administracio hospitalar, a responsabilidade da
assisténcia pés-operatéria, na enfermaria”.

“O anestesiologista — reanimador, que recebeu uma for-
mac¢ao profissional de alto nivel desempenha, entretanto, um
papel extremamente importante no pré, no per e no pés-ope-
ratorio. Ele chega ao ponto de desaconcelhar uma, intervencao,
tendo em vista a fraca resisténcia do doente. Ele discute a
€scolha da anestesia com o cirurgiao, ao qual ndo imp&e a
fua opiniao. O anestesista tem certamente uma responsabili-
dade propria. Este deve reduzir, por outro lado, a do cirur-
giao”,

3.0 — Numa equipe cirdrgica, afirma Luis Korprobst (%),
a responsabilidade do operador sera tomada:

1.0 de maneira completa, para tudo que é distinto do ato
operatorio, seja por razdes de independéncia de acio( anes-
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tesia, transfusfo sanguinea, radio, seja por tudo aquilo que
constituj atos simplesmente preparatérios até o limiar do pri-
meiro ato irreversivel de execucéo:

2.9 — de maneira parcial e variavel nas proporgoes, por
tudo aquilo que é destacavel do processo operatorio sob re-
serva, da coordenacao e da sintese permanente de todos os
elementos Integrantes da acdo e nao mais somente do ato
cirurgico, Assim decidiu, o Tribunal de Strasbourg, em
09-11-1966.

VI — CONCLUSOES (2)

1 — Para que o médico desempenhe satisfatoriamente o
seu papel, nao basta que os seus conhecimentos cientificos
sejam amplos e incontestaveis, mister se faz que o seu com-
portamento ético seja louvavel.

Ser responsavel € antes de tudo ter um estado de cons-
ciéncia sintonizado com a moral.

2 — O principlo da responsabilidade civil do médico tam-
bém é o da prevencao que visa antes de obrigar o agente a
reparar os danos que por ma ventura cause, pela ameaca de
converter o lucro em perda ou pela adverténcia de descender
em vez de ascender no conceito profissional, objetiva, repeti-
mos, evitar o aparecimento do dano, em suma. E como se fosSe
uma imunizacao ativa, que leva o organismo a preparar a
sua prdopria defesa contra outros organismos que lhe sdo no-
C1VOs.

A responsabilidade como que imuniza o médico contra
0s seus prdoprios erros, faltas, omissdes, que possam causar
danos aos seus clientes. Age portanto preventivamente,

3 — Encontrando, as leis, os seus fundamentos nos cos-
tumes e nas tendéncias socials, é certo que a responsabilidade
civil do meédico, em Ultima anilise, encontraria o seu lastro
fundamental nas regras da Moral.

4 — Presume-se que a freqliéncia de danos causados pelos
medicos aos seus clientes seja muito alta. Mas, como a regra
e 0 medico agir sempre fazendo um esfor¢o extraodrinario no
sentido de acertar, de produzir um bem, de atender aos anseios
do cliente, raramente o0s casos sio levados aos fribunais.
Outrossim, o cliente numa frequéncia alta, subconscientemen-
te, se sente culpado, parcialmente, pelo dano recebido, em
virtude de ter agido aqui ou ali, com negligéncia, omissdo e
até deslealdade., A consciéncia do cliente e a consciéncia do
medico sao levadas a uma transacio silenciosa, longe dos in-
terpretes das leis,

5 — Pela teoria subjetiva, ndo ha responsabilidade sem
culpa, e o médico, ndo tem obrigacio de reparar danos resul-
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tantes de erros ou falhas de sua arte, quando nZo provada a
participacdo de sua vontade, O espectro da culpa ndo deve
assombrar o medico, tornando-o um timido, mas 0s seus atos
devem ser avaliados, sempre, de modo a nao se constituirem,
jamais, em minimas ameacas 20 mais humilde cidadao.

6 — Os Codigos Civis e das Obrigacdes de quase todo o
mundo, inclusive do Brasil, aceitam a culpa como fundamento
da responsabilidade c¢ivil do meédico.

7T — Lels especiais de quase todas as nacoes civilizadas,
inclusive do Brasil, aceltam a teoria do risco no acidente do
trabalho, nos transportes, ete.

8 — Pela teoria objetiva, seria suficiente a demonstracao
de nexo causal entre o ato medico e o dano, para que a obri-
gacao de reparar surgisse, Os avancados conhecimentos pro-
pedéuticos e terapéuticos, de hoje, nao permitfiriam a confu-
sdo entre uma evolucdo prognostica e uma acdo farmacols-
gica, com umg falha, um erro, uma idiossincrasia ou até
eventos imprevistos. E isto é uma iIndicacao segura de que
sempre poderemos chegar a causa com muito mais justica
cientifica do que patentear uma culpa.

9 — A atividade médica permite que, o seu titular, aja
criando riscos de prejuizos para outrem, muito embora o seu
objetivo seja exatamente o contrario, e disso tira proveito.
Sempre sob a ameaca de insucesso o meédico vai, de risco em
risco, lucrando com as suas atividades. Ao solicitar ou con-
tratar os servicos de um meédico sabe o cliente, ou seu respon-
savel, que o resultado final podera ser bom ou mau ou até
nao chegar a resultado algum, portanto, acelta o risco. O
cliente também tira proveito do risco-criado, qual seja o de
reencontrar a sua saude, por isso gque o o6nus do reparc do
dano deve ser dividido, tal como acontece no acidente do tra-
balho.

10 — O progresso introduziu a estrada de ferro, que presta
relevantes servicos 3 sociedade, mas, porgue, como um con-
junto de pecas pode falhar, pde em risco os patriménios gue
vao dentro de seus vagoes e 0s que ficam nas suas margens,
aplicou-se a teoria do risco a sua responsabilidade, i4 que a
culpa, sobre ser insuficiente, era injusta. Da mesma forma
as ciéncias meédicas prestam grandes servigcos ao homem, mas
como os seus intrumentos, as suas drogas, propriamente do
médico, podem falhar, pondo em risco o patrimoénio pessoal
do paciente, é iusto que se aplique a teoria do risco a respon-
sabilidade médica,.

11 — O aprimoramente tecnclégico nao aboliu os aciden-
tes: do trabalho, ferroviario, aeroviario, etc., tal como o aper-
feicoamento cientifico ndo tem evitado os acidentes nas ati-
vidades medicas.
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12 — A adogéo da teoria do risco ndo deixaria sem reparo
todo e qualquer dano, desde que houvesse um nexo de causa
e efelto. O equilibrio, entre os beneficiados pelos progressos
das ciéncias e os prejudicados com as suas falhas, serig res-
tabelecido, mediante a indenizacdo dos 1ltimos.

13 — A responsabilidade médica é hoje, considerada con-
tratual, pela maioria dos autores. O objeto do contrato nio
€ a cura (obrigacdo de resultado) mas, a prestacdo de cuida-
dos conscienciosos, atentos, e, salvo circunstincias excepcio-
nais, de acordo com as aquisicoes das ciéncias. £ um contrato
de locagao de servicos ou ‘“sui generis”.

14 — O meédico, ao se preparar para o exercicio profissio-
nal, aprende todas as normas de conduta moral, téenico-cien-
tifica e legal, por isso, julga-se-o em condigoes de observa-las,
2 menos que se ache perturbado ou privado da razio.

15 — Na responsabilidade médica, ao lado do contrato
feito entre o profissional e o paciente, ha uma série de deveres
que estao fora do contrato mas que fazem parte das normas
eticas da profissao.

O medico e o cliente tém direitos ¢ deveres nem sempre
mutuamente respeitados e cumpridos.

16 — A jurisprudéncia brasileira e a estrangeira demons-
tram um numero crescente de demandas entre pacientes e
medicos, o que traduz um inconformismo dos clientes em
sofrer danes, numg época de progresso e seguranca crescentes.

17 — As ciéncias médicas sao faliveis como faliveis tam-
bém o s20 os executores dos seus conceitos e preceitos.

18 — A medicina de antanho, timida e empirica, contava
mals com a cooperacio da natureza, para efetuar as suas
curas. Era limitadissimo o seu arsenal terapéutico, insignifi-
cantes as suas intervencdes cirurgicas com pouco risco porgue
cvitava grandes efeitos e por isso devia ser pouco danosa. Hoje,
auando ela introduz violentamente, substincias estranhas no
organismoes visando um grande efeito, quando é incontavel o
numero de produtos farmacéuticos, quando ela interfere sobre
a fisiologia dos orgaos, sentidos, aparelhos e sistemas modifi-
cando-a radicalmente, ou quando altera a anatomia, extir-
pando, transplantando ou implantando 6rgéos vitais, é claro
aue a probabilidade de grandes e bons resultados é bem maior,
mas tambem a pcssibilidade de provocar danos cresceu por-
que surgiram e crescéram novos e velhos riscos.

19 — A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a fali-
bilidade da medicina e¢ do médico. Em virtude disso é que
somente a falta grave e o erro grosseiro interessam 3 respon-
sabilidade médica, mas nem por isso é permitida a irrespon-
sabllidade e, ainda por isso, muitos danos ficam sem repa-
racao,
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20 — A teoria do risco é perfeitamente aplicavel & res-
ponsabilidade civil do medico ja que a freqiiéncia e o grau do
risco na causa do dano variam ao extremo, mas estdo sempre
presentes, juntamente com outros fatores determinantes, na
producao do dano guande do exercicio da medicina.

21 — Nao ¢ justo que alguém, buscando o bem encontre
o mal e fique lesado, como nao é justo que o médico pague
pela falibllidade das ciéncias que a muitos beneficia, pelas
condicoes personalissimas de seus clientes, e nem pela falibi-
lidade de suas faculdades mentais ou fun¢des motoras quando
dirigidas, voluntariamente, para o bem.

22 — Toda a comunidade se beneficia com os progressos
das ciéncias médicas e toda a comunidade deve arear com
0 Onus de suas falhas, prejudiciais a um limitado niimero de
individuos.

23 — A socilalizacao do risco do ato médico é o caminho
Justo que dara condicgdes para o aprimoramento cientifico do
meédico, coragem e prudéncia nas suas acdes € permitira a
fiscalizagdo de todos 0s seus atos, dando-lhe seguranca e ga-
rantia a todos 0s seus clientes,

24 — O segurp obrigatorio contra a responsabilidade civil,
feito por uma instituicdo estatal com g participacao ativa da
propria classe meédica, nao permitiria que a responsabilidade
se deslocasse do médico e se diluisse na comunidade; néao dei-
xaria a maioria dos danos sem reparos, pelo contrario, propi-
clarla grandes recursos para a pesquisa cientifica, o aprimo-
ramento e a fiscalizagao profissionais e sobretudo asseguraria
a indenizacio de um maior nimero de danos.

SUMMARY

TIIE RISKD OF LIABILITY AND MALPRACTICE SUITS
AND THE ANESTHESIOLOGIST

The dnczathesiologist is  liable to ke prosecuted and compensation may he
awardaod,
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