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RESUMO

Objetivos: O presente artigo analisa os casos de responsabilidade civil no ambito da
equipe cirurgica, com especial destaque para o médico cirurgido-chefe. Busca apre-
sentar uma resposta ao dissenso existente quanto ao tema, isto €, se a responsabili-
dade é solidaria ou individual, subjetiva ou objetiva, o que é feito com base na teoria
do diadlogo das fontes.

Metodologia: Para atingir essa finalidade utiliza o método dialético, tomando as
evolugcdes normativa, doutrindria e jurisprudencial como teses e antiteses, de modo a
apresentar como sintese uma solucdo dialégica ao questionamento proposto. O
procedimento empregado é o bibliografico, por se tratar de pesquisa amparada em
doutrina, leis e jurisprudéncia disponiveis nos meios impresso e eletrénico.

Resultados: O artigo identifica a modalidade subjetiva como sendo a cabivel para a
apuracao da responsabilidade do cirurgido-chefe, por se tratar da solugdo que
maximiza a eficacia e a aplicabilidade dos dispositivos do Codigo Civil, do Codigo de
Defesa do Consumidor e do Codigo de Etica Médica, sem que haja o esvaziamento
de qualquer um deles, respeitando a mens legis de cada um dos diplomas normativos
apontados.

Contribuicfes: O estudo encontra a solucdo hermenéutica que se apresenta como a
mais razoavel, adequada e proporcional para a solu¢ao do problema objeto de estudo,
na medida em que preserva ao maximo a eficacia e a aplicabilidade dos dispositivos
normativos potencialmente aplicaveis ao caso.

Palavras chave: equipe cirlrgica; responsabilidade civil; cirurgido-chefe.

ABSTRACT

Objetive: This article analyzes the cases of civil liability within the scope of the surgical
team, with special emphasis on the chief surgeon. It seeks to present an answer to the

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.01, n.63, p.604-633, Janeiro-Margo. 2021
[Received/Recebido: Julho 21, 2020; Accepted/Aceito: Dezembro 20, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 63, Curitiba, 2021. pp. 604 - 633

existing dissent on the subject, that is, whether the responsibility is solidary or individ-
ual, subjective or objective, which is done based on the theory of dialogue of sources.t

Methodology: To achieve this purpose, it uses the dialectical method, taking norma-
tive, doctrinal and jurisprudential developments as theses and antitheses, in order to
present a dialogical solution to the proposed questioning as a synthesis. The proce-
dure employed is the bibliographic, as it is a research supported by doctrine, laws and
jurisprudence available in print and electronic media.

Results: The article identifies the subjective modality as being applicable for determin-
ing the responsibility of the chief surgeon, as it is the solution that maximizes the ef-
fectiveness and applicability of the provisions of the Civil Code, the Consumer Protec-
tion Code and the Medical Ethics Code, without emptying of any of them, respecting
the mens legis of each of the mentioned normative diplomas.

Contributions: The study finds the hermeneutic solution that presents itself as the
most reasonable, adequate and proportional for the solution of the problem under
study, insofar as it preserves to the maximum the effectiveness and applicability of the
normative devices potentially applicable to the case.

Keywords: surgical team; civil responsibility; chief surgeon.

1 INTRODUCAO

O principio geral de direito segundo o qual “a ninguém é dado lesar” rege toda
a disciplina da responsabilidade civil. No caso dos médicos ndo é diferente, tendo
estes profissionais liberais o dever de reparar os danos causados aos pacientes em
decorréncia de erro médico. Inclusive, como aponta Paulo Anténio de Carvalho Fortes
(1990, p. 520), a responsabilidade civil do médico vem ganhando cada vez mais

importancia pelos seguintes motivos:

A ampliagdo dos direitos individuais e coletivos a assisténcia a saude, a
desacralizagdo da atividade meédica, a menor resignagdo a dor e ao
sofrimento, fendbmenos culturais contemporaneos da civilizagdo ocidental,
vém a constituir-se em alguns dos fatores apontados para justificar a
crescente importancia dada a responsabilidade juridica do médico.
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Como regra, para a existéncia da responsabilidade civil médica exige-se 0s
seguintes elementos: (a) conduta médica, (b) culpa (impericia, negligéncia ou
imprudéncia), (c) dano e (d) nexo de causalidade entre o ato profissional e o prejuizo
causado ao paciente.

De um lado, como sera demonstrado, o Cédigo Civil adotou para os médicos
a responsabilidade subjetiva e, por esta razdo, a culpa € um elemento presente nos
casos de responsabilidade civil médica. De outro, o Cédigo de Defesa do Consumidor
também estabelece uma responsabilidade subjetiva para os profissionais liberais ao
afirmar que eles respondem quando evidenciada a culpa. Trata-se de uma excecgao
ao tratamento padrdo dado aos fornecedores de servicos em geral, cuja
responsabilidade se apura na modalidade objetiva.

Contudo, durante o desempenho da profissdo os medicos mantém diversas
relacbes juridicas — ndo apenas com 0s pacientes, mas também com outros
profissionais da saude, hospitais, clinicas, convénios e planos de salude — sem que
haja uma definicdo expressa da forma de apuracéo da responsabilidade civil no caso
dessas relacfes mais complexas. Dentre elas se encontra a responsabilidade civil do
cirurgido-chefe pelo fato de outrem, mais precisamente, pelos atos ilicitos praticados
pelos demais integrantes da equipe cirurgica, a qual constitui o objeto de estudo do
presente trabalho.

Referido tema é de extrema relevancia na medida em que o ato cirdrgico por
Si s0 ja caracteriza uma agressao — licita, frise-se — a integridade fisica do paciente, o
gue pode ocasionar nas situacfes de erro sequelas temporarias e/ou permanentes,
ou até mesmo levar ao 6bito. Portanto, é fundamental a definicdo da responsabilidade
civil no ambito dessa atuacdo conjunta, com a consequente identificacdo da
modalidade de responsabilidade civil incidente — com destaque especial para o
cirurgido-chefe —, que a depender da visdo adotada pode ser objetiva ou subjetiva,
individual ou solidaria.

Visando identificar a resposta para a pergunta que constitui o objeto central
do presente estudo sera utilizado o método dialético, tomando as normas que regulam

a responsabilidade civil e os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais como
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teses e antiteses, de modo a apresentar como sintese a resposta ao questionamento
proposto. Em funcdo do método utilizado, bem como acompanhando a tendéncia
contemporanea da ciéncia do Direito, serda adotada como premissa a teoria do dialogo
das fontes, a partir da qual se buscard encontrar uma solucdo razoavel, proporcional
e coerente ao questionamento formulado, obtida de forma sistemética e dialdgica,
preservando ao maximo a eficacia e a aplicabilidade dos dispositivos normativos
potencialmente aplicaveis. Para tanto, serd utilizado o procedimento bibliogréafico, por
se tratar de pesquisa amparada em fontes doutrinarias, legais e jurisprudenciais

disponiveis nos meios impresso e eletronico.

2 REGIME JURIDICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O objeto do presente trabalho consiste na afericdo da responsabilidade civil
do médico cirurgido pelos danos causados ao paciente por integrante da equipe
médica em decorréncia de procedimento cirargico. Porém, para que se possa
prosseguir com a investigacdo de forma coerente, cumpre estabelecer as premissas
referentes a responsabilidade civil que serdo utilizadas ao longo da pesquisa.

Todas as vezes que o homem interage no ambiente social deve ser cauteloso
para nao ferir os valores basicos dessa sociedade, ou mesmo para nao atingir direitos
patrimoniais ou morais preexistentes de outra pessoa. Trata-se do principio geral de
direito segundo o qual “a ninguém é dado lesar”.

Sob o prisma do instituto da responsabilidade civil, ao sofrer um prejuizo
indevido, a vitima necessita da respectiva reparacdo, de modo a recuperar sempre
gue possivel’ o status quo ante, retornando ao estado de coisas que gozaria se ndo
tivesse sido atingida pelo evento danoso. Nesse sentido, a responsabilidade civil é
ferramenta primordial para o restabelecimento da harmonia e do equilibrio das

relacdes sociais.

2 Sempre que possivel porque existem casos em que a situagdo anterior ndo pode ser faticamente
restabelecida, ocasido em gue o dano sera compensado financeiramente.
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A responsabilidade civil é parte integrante do direito obrigacional, uma vez que
a reparacao dos danos sucede a transgresséo de uma obrigacdo que em geral pode
ter como fonte a vontade humana (contrato) ou a lei (ato ilicito). Em decorréncia das
fontes obrigacionais mencionadas a responsabilidade civil costuma ser classificada
como contratual ou extracontratual. Dai o porqué da legislacdo de referéncia sobre a
matéria ter adotado o sistema dual de responsabilidade.

No que tange a responsabilidade por ato ilicito,® este pode ser conceituado
como sendo a conduta humana contraria ao direito, praticada em desacordo com a
ordem juridica e que acarreta dano a outrem. Esse conceito € extraido dos artigos 186
e 187 do Cddigo Civil, segundo os quais comete ato ilicito todo o sujeito que, por acéo
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, viola direito e causa dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral (artigo 186); e que age com abuso de direito,
ou seja, que no exercicio de um direito, excede manifestamente os limites impostos,
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (artigo 187).

Com isso constata-se que a atual responsabilidade civil extracontratual,
guando comparada ao cadigo civil anterior, foi ampliada, ja que o conceito de ato ilicito
agora passou a abarcar também o abuso de direito (art. 187).

Daideia de ato ilicito, ou em outras palavras, da violacdo de um dever juridico,
surge o dever de reparar o prejuizo causado. Neste sentido afirma Silvio de Salvo
Venosa que “o termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual
alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato
ou negocio juridico danoso” (2010, p. 2). Por seu turno, Sérgio Cavalieri Filho
complementa ao ensinar que “a responsabilidade € um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario”
(2015, p. 16). Portanto, € possivel concluir que responsabilidade civil € o dever de
indenizar o dano resultante da transgressédo de uma norma juridica preexistente. Essa
obrigacao esta imposta no art. 927 do Cadigo Civil, cujo objetivo é recompor o prejuizo

sofrido pela vitima.

3 A responsabilidade contratual deixara de ser analisada por ndo guardar pertinéncia com o objeto do
presente estudo.
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Note-se que o Cdédigo Civil de 1916 baseava-se na teoria subjetiva, segundo
a qual o agente ir4 arcar com a reparacdo do dano se houver prova de que sua
conduta foi dolosa ou ao menos culposa. Alias, a responsabilidade subjetiva tem por
pressupostos a conduta humana, o dano, o nexo causal e a culpa. Logo, na
modalidade subjetiva, a culpa € o requisito principal da obrigacdo de indenizar, o que
significa que a vitima de um dano s6 pode pleitear o ressarcimento de quem o causou
se provar a existéncia de culpa, sob pena de arcar ela prépria com o prejuizo.

E preciso frisar que a culpa exigida na responsabilidade subjetiva é a culpa
lato sensu, isto é, em sentido amplo, a qual abrange o dolo ou a culpa stricto sensu.
De forma simples Rui Stoco conceitua o dolo como a vontade dirigida a um fim ilicito,
enquanto define a culpa stricto sensu como 0 comportamento equivocado da pessoa,
sem a intengcdo de lesar ou de violar direito, mas da qual se poderia exigir
comportamento diverso, ja que evitavel sob a 6tica do homem médio (2007, p. 130).

Além disso, o Codigo Civil de 1916 trazia ainda algumas situacdes em que
imputava a responsabilidade ao agente por dano nao diretamente causado por ele,
mas sim por terceiro, com quem mantinha relacdo juridica. Nesta hipotese a
responsabilidade derivava da culpa pela ma escolha (in eligendo) ou desidia na
vigilancia desse terceiro (in vigilando).* Isto é ressaltado por Sérgio Cavalieri Filho
(2015, p. 58):

Na vigéncia do CC/16 falava-se em culpa “in eligendo” para caracterizar a ma
escolha do preposto. A culpa do patrdo ou comitente era presumida pelo ato
culposo do empregado ou preposto, consoante Sumula 341 do STF, em
razdo da ma escolha do mesmo. A culpa “in vigilando”, por sua vez, decorria
da falta de atencéo ou cuidado com o procedimento de outrem que estava
sob a guarda ou responsabilidade do agente. Os pais respondiam pelos atos
dos filhos menores, via de regra, pela falta de vigilancia.

Nessas situacdes de responsabilidade civil indireta adotava-se um sistema de
culpa presumida. Com isso, diferentemente da doutrina da responsabilidade subjetiva

tradicional, na qual a vitima tinha o 6nus de provar a culpa do agente causador do

4 N&o sera trabalhada a culpa in custodiando por néo guardar pertinéncia com o objeto pesquisado.
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dano, nos casos de culpa in eligendo e in vigilando era o agente quem tinha que
demonstrar que ndo agiu com culpa para se eximir da reparacao.

Conforme leciona Sérgio Cavalieri Filho, a culpa presumida foi um dos
estagios na longa evolugdo do sistema da responsabilidade subjetiva para o da
responsabilidade objetiva, de forma a solucionar situacdes em que a prova da culpa
por parte da vitima se tornava diabdlica (2015, p. 59). Portanto, o reconhecimento da
presuncdo de culpa foi uma ponte para a aceitacdo da teoria objetiva da
responsabilidade civil.

Apesar da resisténcia dos defensores da responsabilidade subjetiva, a teoria
do risco substituiu a doutrina da culpa em algumas situacdes. Assim, em determinados
casos a responsabilidade civil passou a ser aferida de modo objetivo, surgindo o dever
de indenizar a partir da prova da conduta, do dano e do nexo de causalidade,
independentemente da existéncia de culpa. Na responsabilidade objetiva o causador
do dano somente se exime do dever de repara-lo quando consegue provar a
inexisténcia de nexo causal, que pode se materializar nas hipéteses de caso fortuito,
forca maior, culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro.®

Cumpre frisar que a responsabilidade na modalidade objetiva ndo se confunde
com a culpa presumida, uma vez que independe de culpa.

Ademais, pela teoria fundada no risco o exercicio de atividade perigosa € o
fundamento da responsabilidade civil. Desta forma, o exercicio de atividade que
apresente perigo de dano a terceiros representa um risco que o agente escolhe
assumir. Ja que o agente lucra com a atividade arriscada também deve arcar com as
desvantagens dela decorrentes. Isto porque quem aufere os cémodos também deve
suportar os incobmodos (GONCALVES, 2010, p. 28).

5 Nesse ponto cumpre apontar que surgiram diversas teorias para fundamentar a responsabilidade
objetiva. Dentre elas, podem ser citadas a teoria do risco criado, na qual o agente responde pelo
simples fato de possuir uma atividade ou profissdo que seja potencialmente danosa,
independentemente de tirar proveito ou lucro dela; a teoria do risco proveito, segundo a qual sera
responsavel o sujeito que aufere vantagens de uma atividade lucrativa, retirando proveito, lucro do risco
criado; e a teoria do risco integral, que € uma modalidade extremada da ideia de risco, em que a
obrigacdo de indenizar existe independentemente da presenca de excludente do nexo causal.
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Nesses termos, deve-se ressaltar que, ndo obstante a supressdo da
presuncdo de culpa pelo atual Cédigo Civil, a responsabilidade subjetiva continua
mantida como regra. Todavia, passou-se a reconhecer a responsabilidade
independente de culpa (objetiva) 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 (artigo 927, paragrafo Unico).

Nesse diapaséo, definir atividade de risco, isto é, aquela que da azo a
responsabilidade objetiva, tem sido um enorme desafio. Isto por se tratar de conceito
juridico indeterminado, que devera ser analisado no caso concreto. Tanto € assim
gue, visando auxiliar o aplicador da lei, a | Jornada de Direito Civil do Conselho da

Justica Federal aprovou o enunciado n° 38, que assim dispde:

A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda
parte do paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil configura-se quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa
determinada um 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.

Portanto, o artigo 927 do Cdédigo Civil se refere a um risco anormal,
excepcional, acima da média.

Finalmente, ao contrario da op¢ao materializada no Cdédigo Civil, o Cddigo de
Defesa do Consumidor adota como regra a modalidade objetiva, a qual é utilizada
para a afericdo de responsabilidade dos fornecedores pelos danos resultantes dos
defeitos de seus produtos e servicos, conforme se depreende dos artigos 12, 13 e 14
do referido diploma.

Entretanto, a lei consumerista abriu uma excecao, utilizando a modalidade de
responsabilidade subjetiva quando se tratar de profissionais liberais, estabelecendo
no 84° do artigo 14 que estes so indenizardo quando houver culpa.

Uma vez estabelecidas as premissas da responsabilidade civil, definindo-se
as suas modalidades e identificando-se o0s textos normativos que as estabelecem,
cumpre passar a analise do objeto de estudo proposto no presente trabalho, que

consiste na afericdo da existéncia de responsabilidade (ou néo) do cirurgido pelo erro
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médico cometido por membro da equipe cirargica e, caso constatada a existéncia de
responsabilidade, a identificacdo da modalidade em que deve ser apurada.

3 RESPONSABILIDADE DO CIRURGIAO POR ERRO MEDICO DA EQUIPE
CIRURGICA NA DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA

Em que pese a responsabilidade do médico esteja em principio abarcada
pelos artigos 951 do Cdédigo Civil® e 14, 84° do Codigo de Defesa do Consumidor’ e,
portanto, seja apurada na modalidade subjetiva, cumpre saber como se apura a
responsabilidade civil do cirurgido pelo dano causado pela equipe médica, o que
constitui o objeto do presente trabalho.

Porém, antes de mais nada, é preciso definir o conceito de equipe cirargica.
Segundo José Manuel Caseiro, inspirado pela definicho da American Society of

Anesthesiology, equipe cirargica:

[...] € uma unidade que providencia toda a continuidade de cuidados que se
inicia no periodo pré-operatdrio, se desenvolve no intra-operatério durante a
realizacdo dos procedimentos cirdrgicos e se estende a recuperagdo pos-
operatéria do doente. Cada especialista da equipe, seja o cirurgido, o
anestesiologista ou o enfermeiro, detém preparacdo avancada para o seu
desempenho nos trés periodos descritos. (2006, pp. 10-11)

Nesse diapasdo, para os fins do presente estudo considera-se equipe
cirargica o grupo de profissionais habilitados e capacitados que, no ambito da sala de
operacdo e durante um procedimento cirargico, trabalham de forma harmdnica e
coordenada, cada qual dentro de sua esfera de atribui¢cdes. Tal grupo € habitualmente
formado pelo cirurgido (chefe da equipe), por um médico assistente, um anestesista,

um instrumentador cirdrgico, além de enfermeiros e técnicos de enfermagem, sendo

6 Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo devida por
aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho.

" Art. 14 (...) 8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa.
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estes Ultimos o0s ‘responsaveis pela montagem e desmontagem da sala
permanecendo durante a cirurgia para suprimento dos materiais necessarios”
(POLICASTRO, 2013, p. 107).

Note-se que 0 ato cirdrgico por si significa uma agressao - licita, frise-se uma
vez mais - a integridade fisica do paciente, e que, em caso de erro, pode ocasionar
sequelas temporarias e/ou definitivas, ou até mesmo levar a 6bito. Em virtude disso é
fundamental definir a responsabilidade da equipe médica no ambito dessa atuacéo
conjunta, de modo a identificar a modalidade de responsabilidade civil que
eventualmente incide sobre o cirurgi&o.

Para tanto, passa-se a analisar os tratamentos doutrinario e jurisprudencial

dados ao tema.

3.1 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO CIRURGIAO POR CULPA IN ELIGENDO
E IN VIGILANDO

Por ser o coordenador da equipe, o cirurgido tem a incumbéncia de realizar,
sob a sua responsabilidade, a escolha dos profissionais, exclusivamente da area da
saude e devidamente qualificados, que irdo compor a equipe cirdrgica. Isto esta
previsto na Resolucéo n. 1.490/1998 do Conselho Federal de Medicina.®

Com base nisso, uma linha de pensamento mais antiga defendia a
responsabilizacdo do “médico-chefe” pelo fato de estar no comando da equipe
médica. Nestes termos, ele figuraria como o responsavel pelos atos ilicitos praticados
pelos demais integrantes da equipe durante o procedimento cirdrgico, ha medida em
gue os meédicos auxiliares, o anestesista, 0 instrumentador e o0s enfermeiros
executariam os seus atos sob as ordens e a supervisao do “médico-chefe”. Trata-se,
pois, de uma visao unitaria do procedimento cirdrgico.

Para os defensores desse posicionamento as culpas in eligendo (mé& escolha

do representante ou preposto) e in vigilando (falta de fiscalizac&o) sao os fundamentos

8 Art. 1° - A composigao da equipe cirdrgica € da responsabilidade direta do cirurgido titular e deve ser
composta exclusivamente por profissionais de saude devidamente gualificados.
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juridicos da responsabilizacédo do cirurgido, o que pode ser constatado nos julgados
gue adotam referida posicdo. Isto porque, se o cirurgido escolheu a sua equipe, deve
ele responder de forma solidaria com o causador do dano em fun¢édo da culpa na
escolha (culpa in eligendo), ainda que ndo tenha provocado ou sequer contribuido,
direta ou indiretamente, para o ato lesivo. Neste sentido vide decisdo proferida pela
32 Turma do STJ, que bem ilustra o caso:

| — O médico-chefe é quem se presume responsavel, em principio, pelos
danos ocorridos em cirurgia, pois, ho comando dos trabalhos, sob suas
ordens é que se executam os atos necessarios ao bom desempenho da
intervengdo. Il — Da avaliagdo fatica resultou comprovada a responsabilidade
solidaria do cirurgido (quanto ao aspecto in eligendo) e do anestesista pelo
dano causado.

Como se V&, essa corrente entende que o médico cirurgido é responsavel pela
falha no servico dos outros integrantes da equipe em razao de serem seus prepostos.
Para tanto, reconhece-se o vinculo de preposicéo, ainda que nao exista um contrato
tipico de trabalho, uma vez que é suficiente que haja uma relacdo de dependéncia
ou que alguém preste os servicos sob o comando de outrem.

Existem, porém, situacbes em que 0s integrantes da equipe séo funcionarios
indicados pelo hospital, ou entdo sdo escolhidos pelo proprio paciente. Em tais casos
a responsabilidade do cirurgido nao ficaria caracterizada pela culpa in eligendo, uma
vez que os profissionais foram escolhidos por outrem. No primeiro caso, quando os
funcionarios sdo vinculados ao hospital e por ele indicados, sdo considerados
prepostos deste, imputando-se ao hosocémio a culpa pela escolha. O mesmo ocorre
no segundo caso, em que o anestesista € escolhido pelo préprio paciente, na medida
em que o risco da escolha recai sobre ele proprio.

Ocorre que, mesmo nesses casos em gque a escolha da equipe cirdrgica néo
foi feita pelo cirurgido, ainda assim se admite a sua responsabilizacdo, porém com
base na culpa in vigilando, jA que ele teria o dever de comando e fiscalizacdo da
atuacdo dos demais membros da equipe. Isto, inclusive, foi decidido pela Quarta
Turma do STJ no REs 200831/RJ, que assim dispos:
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Dependendo das circunstancias de cada caso concreto, 0 médico-chefe pode
vir a responder por fato danoso causado ao paciente pelo terceiro que esteja
diretamente sob suas ordens. Hipétese em que o cirurgido-chefe ndo somente
escolheu o auxiliar, a quem se imputa o ato de acionar o pedal do bisturi, como
ainda deixou de vigiar o procedimento cabivel em relagcao aquele equipamento.
Para o reconhecimento do vinculo de preposicdo, ndo é preciso que exista um
contrato tipico de trabalho; é suficiente a relagdo de dependéncia ou que
alguém preste servicos sob o comando de outrem. Recurso especial ndo
conhecido.

Portanto, para os defensores dessa corrente, ainda que o dano tenha sido
causado por outro integrante da equipe cirirgica, € mesmo que o referido membro
tenha sido escolhido por outrem, que ndo o cirurgido, este ultimo ainda assim
responderia solidariamente com o causador do dano pelo fato de comandar a equipe
durante a intervencao cirurgica, estando os demais profissionais participantes do ato

cirargico subordinados as suas ordens.

3.2 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE TODOS OS MEMBROS QUE INTEGRAM
A CADEIA DE FORNECIMENTO

Outra vertente jurisprudencial e doutrinaria também adota a responsabilidade
solidaria do médico cirurgido pelos atos dos demais integrantes da equipe médica,
mas o faz fundada em outra racionalidade.

Em que pese os profissionais liberais estejam excluidos da responsabilidade
objetiva e solidaria prevista para os demais fornecedores do mercado de consumo no
art. 14, “caput’, do CDC, pois enquadram-se no 84° daquele mesmo dispositivo
(responsabilidade subjetiva), segundo os defensores desta corrente eles perdem essa
benesse quando atuam em grupo. Sustentam que, uma vez caracterizado o trabalho
de equipe, todos os membros integram uma cadeia de fornecimento de servi¢o, nos
exatos moldes do artigo 14, “caput” cumulado com o art. 34° do mesmo diploma legal.

Em outras palavras, quando caracterizada uma cadeia de fornecimento na

prestacao de servicos médico-cirdrgicos, ainda que o dano advenha da atuacao de

9 Art. 34. O fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel pelos atos de seus
prepostos ou representantes autbnomos.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.01, n.63, p.604-633, Janeiro-Margo. 2021
[Received/Recebido: Julho 21, 2020; Accepted/Aceito: Dezembro 20, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 63, Curitiba, 2021. pp. 604 - 633

um unico profissional, uma vez verificada a culpa deste, nasce a responsabilidade
objetiva e solidaria para toda a equipe, pois todos sédo participantes da cadeia de
fornecimento daquele servigo.

Note-se que, diferentemente da corrente anterior, essa segunda posicao
estabelece uma solidariedade entre todos os fornecedores da cadeia, e ndo apenas
entre o cirurgido-chefe e o integrante da equipe causador do ato ilicito.

O fundamento consiste no fato de que o Cddigo de Defesa do Consumidor
impde a solidariedade a todos os fornecedores da cadeia em raz&do do fim comum:
o fornecimento do servi¢co. Conforme dispde o paragrafo unico do art. 7°, tendo mais
de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos
previstos nas normas de consumo. Essa solidariedade também é repetida no art. 25,
81°. Desta forma, a consequéncia da norma do art. 34 € que se impde a todos 0s
fornecedores diretos, indiretos ou auxiliares, os deveres de boa-fé, de cuidado, de
cooperacdo, de informacédo, de transparéncia, de respeito a confianca depositada
pelos consumidores. Com isso, 0 consumidor podera escolher quem acionar e a
guem reclamar. (MARQUES, BENJAMIN, MIRAGEM, 2006, p. 510).

Nesse sentido, Claudia Lima Marques explica a extensdo do fenémeno

econdmico da cadeia de fornecimento (2014, p. 437) da seguinte forma:

[...] a cadeia de fornecimento € um fenbmeno econdmico de organizacdo do
modo de producdo e distribuicdo, do modo de fornecimento de servicos
complexos, envolvendo grande nimero de atores que unem esforcos e
atividades para uma finalidade comum, qual seja a de poder oferecer no
mercado produtos e servicos para 0os consumidores. O consumidor, muitas
vezes nao visualiza a presenca de varios fornecedores, diretos e indiretos, na
sua relacdo de consumo, ndo tem sequer consciéncia no caso dos servicos,
principalmente de que mantém relacédo contratual com todos ou de que, em
matéria de produtos, pode exigir informacédo e garantia diretamente daquele
fabricante ou produtor com o qual ndo mantém contrato. A nova teoria
contratual, porém, permite esta visdo de conjunto do esfor¢co econémico de
“fornecimento” e valoriza, responsabilizando solidariamente, a participagcédo
destes varios atores dedicados a organizar e realizar o fornecimento de
produtos e servigos.

Portanto, quando varios atores participam da prestacdo de um servi¢o, com a

mesma finalidade, que é obter a contrapartida remuneratéria, o consumidor se torna
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ainda mais vulneravel porque na maioria das vezes ndo consegue visualizar todos o0s
participantes da cadeia de fornecimento — j& que néo firmou relacdo contratual com
todos eles — nem muito menos identificar o causador do dano, tornando mais dificil a
sua reparacédo. Por esta razéo, a responsabilizacao de todo o grupo de forma solidaria
busca evitar que a vitima fique desprovida de protecéo.®

Claudia Lima Marques entende cabivel este raciocinio para as pessoas
juridicas formadas por médicos ou outros profissionais, pois, segundo ela, com a
formacdo do ente coletivo, os médicos perdem o privilégio da responsabilidade
subjetiva dos profissionais liberais estabelecida no art. 14, 84° do CDC. Estas
pessoas juridicas, entdo, passam a ser tratadas como fornecedoras normais, uma vez
gue elas mesmas nédo sao profissionais liberais. Isto porque o privilégio ndo €é do tipo
de servico, mas sim da pessoa do profissional liberal.

Todavia, a autora citada reconhece ser dificil aplicar essa teoria de
responsabilizacdo objetiva para o caso das cadeias de profissionais liberais, como
grupos medicos ou cirargicos que ndo formaram pessoa juridica, uma vez que estes
nao abriram mé&o de sua caracteristica de profissionais liberais, mesmo atuando em
grupo, ou até mesmo ao lado de pessoas que ndo sejam profissionais liberais
(MARQUES, 2014, p. 436).

Em sentido contrario, Rizzatto Nunes defende que o profissional liberal que
se constitui em pessoa juridica nem por isso perde o privilégio legal. O autor explica
gue o que descaracteriza a atividade como liberal ndo é a simples existéncia da
pessoa juridica, ja que esta pode continuar explorando a atividade tipica de
profissionais liberais. O que desvirtua a atuacdo do profissional liberal € a atuacdo sob
a forma tipica de sociedade de massa, com exame do mercado, calculo do custo, do
preco, avaliacdo do risco — conforme o bindmio custo-beneficio —, prestacdo do
servico em escala e utilizagdo dos instrumentos do marketing, especialmente a
publicidade (NUNES, 2012, p. 410).

10 Ressalte-se que essa tese ndo impede o direito de regresso do fornecedor que pagou a indenizagdo
contra o verdadeiro causador do evento danoso.
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Em relacdo a jurisprudéncia, cumpre frisar que a Ministra Nancy Andrighi, em
voto vencido proferido nos Embargos de Divergéncia do REsp 605.435 — RJ, adotou
a tese da responsabilidade solidaria entre todos os fornecedores da cadeia de
fornecimento fundada no art. 14, “caput”’, do CDC. Assim, defendeu que o chefe da
equipe médica deveria ser responsabilizado pelo erro do anestesista com fundamento

na responsabilidade solidaria de todos os integrantes da cadeia de fornecimento:

[...] quando houver uma cadeia de fornecimento para a realizagdo de
determinado servi¢o, ainda que o dano decorra da atuagédo de um profissional
liberal, verificada culpa deste, nasce a responsabilidade solidaria do grupo,
ou melhor, daqueles que participam da cadeia de fornecimento do servico.
Na hip6tese dos autos, a cirurgia estética pretendida, que se trata de um
procedimento complexo, somente poderia ser realizada de forma adequada
com o concurso dos servigcos prestados por diversos profissionais, entre os
guais o cirurgido, chefe da equipe, e o0 anestesista; e da clinica, que fornecia
centro cirdrgico, equipe, medicamentos, hotelaria.

Dessa forma, os defensores dessa corrente advogam a aplicacdo da
responsabilidade solidaria a todos os integrantes da cadeia de fornecimento, sendo
gue, uns somente quando se tratar de pessoa juridica, outros caso haja atuacdo como
sociedade de massa, havendo ainda aqueles que defendem a aplicabilidade dessa

tese em ambos 0s casos.

3.3 RESPONSABILIDADE INDIVIDUALIZADA

Conforme aponta Sérgio Cavalieri, a concepcdo unitaria da operacgéo
cirargica, na qual o cirurgido chefe € o responsavel por tudo o que acontece durante
o procedimento, ndo pode ser mais absoluta, em face da moderna ciéncia médica. As
multiplas especialidades da medicina e o aprimoramento das técnicas cirdargicas
permitem conferir nitidez a divisdo de tarefas entre os varios atores envolvidos em
uma mesma operacao. Isto é, ainda que a equipe médica atue conjuntamente, ndo
pode haver, s6 por esse fato, solidariedade entre todos os integrantes. E necessario

apurar o tipo de relagéo existente entre os membros, pois a responsabilidade deve ser
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individualizada para aqueles que agem autonomamente dentro da sua especialidade
(2015, p. 477).

O assunto acerca da responsabilidade civil do cirurgido-chefe ganha ainda
maior relevancia na sua relagdo com o anestesista. Conforme aponta Silvio de Salvo
Venosa, a anestesia, até meados do século XX, era aplicada pelo préprio cirurgido, ja
gue ndo constituia especialidade médica. Todavia, no atual estagio da medicina,
possui um procedimento complexo e destacado, de forma que a atuacdo do
anestesista € independente da atividade do cirurgido e, consequentemente, assim
deve ser a sua responsabilidade (2012, p. 154/155).

Hildegard Taggesell Giostri também se posiciona nesse mesmo sentido
(2011, p. 48):

Problemas surgidos Unica e exclusivamente pelo ato anestésico devem ficar
na responsabilidade daquele que o praticou. Uma anestesia mal feita
prejudica ndo s6 o cliente, como o trabalho do cirurgido; entretanto, um mau
cirurgido dificilmente podera prejudicar, com sua inépcia, o trabalho do
anestesiologista.

Assim, se a cirurgia transcorreu sem complicacdes, ndo se pode
responsabilizar o cirurgido pelo erro do anestesista, e vice-versa.

Importa destacar as etapas da atividade do anestesista: (a) fase pré-
operatoria: o profissional avalia o estado de saude do paciente e escolhe a melhor
técnica, conforme os exames realizados na anamnese, isto €, de acordo com 0s
problemas ou doencas preexistentes, alergia a algum medicamento, teste de
sensibilidade e etc., de forma a evitar surpresas no momento do ato cirdrgico; (b) fase
operatdria: é a atividade realizada durante a ministracdo das drogas e o
monitoramento constante durante a cirurgia, de forma a equilibrar a pressao
sanguinea, a oxigenacao e os batimentos cardiacos; (c) fase pds-operatéria: € a etapa
gue tem por finalidade retornar o paciente a consciéncia e controlar os efeitos da
anestesia apés o procedimento cirargico, ndo podendo o anestesista, portanto, se

afastar da cabeceira do paciente até a sua total recuperacéo.
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Para Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 270) ndo ha duvidas da existéncia
de responsabilidade autbnoma do anestesista nas etapas pré e poés-operatorias,
remanescendo a divergéncia acerca da responsabilidade do cirurgido-chefe em
relacdo aos atos praticados pelo anestesista dentro da sala de operacdo e sob o
comando do cirurgiao.

O STJ também tem julgados no sentido de responsabilidade exclusiva do
anestesista, a exemplo do REsp 880.349 (32 Turma, DJ 24.09.2007), no qual a
responsabilidade do cirurgido ficou afastada porque a intercorréncia se deu no pos-
operatorio, reconhecendo-se que o Unico responsavel pelo dano era o anestesista
por ter liberado o paciente para o quarto de forma precoce, antes de sua total
recuperacao, vindo ele a sofrer parada cardiorrespiratéria no corredor do hospital. A
Corte concluiu que, como hoje € possivel fazer a distincdo perfeita entre a
responsabilidade do cirurgido e a do anestesista que integram a mesma equipe
meédica, ndo poderia 0 primeiro ser responsabilizado pelo ato do segundo,
principalmente por néo ter contribuido de qualquer modo para o resultado danoso,
ja que a cirurgia por ele efetuada havia transcorrido de forma normal e sem
intercorréncias. Também se reconheceu que nao existe subordinacéo entre eles.

No mesmo sentido, nos supracitados Embargos de Divergéncia no REsp
605.435 — RJ (julgados em de 2011), ao final restou afastada a responsabilidade
objetiva e solidaria entre cirurgido-chefe e 0 médico anestesista por danos causados
ao paciente em decorréncia de erro cometido exclusivamente por este. Prevaleceu o
entendimento de que nao existe qualquer subordinacéo entre esses meédicos, ja que
0 anestesista tem capacitacao especializada e funcdes especificas durante a cirurgia,
tendo atuacdo autbnoma conforme técnicas médico-cientificas de seu dominio e de
acordo com suas conviccbes e decisbes pessoais. Deste modo, assume
responsabilidades préprias e segregadas das acées dos demais membros da equipe
médica, ensejando responsabilizacéo individual pelos seus erros.

De acordo ainda com o mesmo julgado, apesar do Cdédigo de Defesa do
Consumidor em seu art. 14, “caput” prever uma responsabilidade objetiva aos

fornecedores de servigco pelos danos causados ao consumidor em virtude de defeitos

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.01, n.63, p.604-633, Janeiro-Margo. 2021
[Received/Recebido: Julho 21, 2020; Accepted/Aceito: Dezembro 20, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 01, n°. 63, Curitiba, 2021. pp. 604 - 633

na prestacdo do servico ou nas informacoes prestadas (fato do servigo), o 84° do
mesmo dispositivo excepciona a regra, consagrando uma responsabilidade subjetiva
aos profissionais liberais. N&o ha, assim, solidariedade decorrente de
responsabilidade objetiva entre o cirurgido-chefe e o anestesista por erro médico

exclusivo deste ultimo durante a cirurgia.

4 APLICACAO DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NA APURACAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO

O médico é um profissional imprescindivel a sociedade por resguardar a vida
e a saude fisica e mental das pessoas. Por isso, exige-se deste especialista uma
cautela muito maior que a dos demais profissionais, ja que o0 seu erro pode causar
sequelas ou perda da vida humana. Conforme visto, casos ha em que os médicos
atuam conjuntamente por intermédio de uma equipe, surgindo duvidas acerca de
guais deles podem ser responsabilizados pelo dano experimentado pelo paciente.

Inicialmente, importa ressaltar que a relacdo meédico-paciente pode ser regida
pelo Cbdigo Consumerista, ja que o profissional da area médica assume a posicao de
fornecedor ao prestar seus servicos. Isto, porém, ndo afasta a observancia do Codigo
Civil. Afinal, a tendéncia da ciéncia do Direito contemporanea consiste justamente em
reconhecer a inter-relacdo das normas que integram um mesmo ordenamento juridico
— como no caso da teoria do didlogo das fontes! — bem como a implicacdo mutua
existente entre o ordenamento juridico de um Estado e normas provenientes do plano
comunitario e internacional — conforme preceitua a teoria do constitucionalismo
multinivel.?

Nesse diapasdo, e alinhando a presente pesquisa a tendéncia
contemporanea da ciéncia do Direito, a partir da teoria do didlogo das fontes torna-se

possivel — para ndo dizer recomendavel — a aplicacédo conjunta de mais de um diploma

11 Essa teoria sera explorada a seguir.
12 Nesse sentido vide: LUPI; MONTE; VIVIANI, 2014, pp. 1220-1251.
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normativo, de forma a obter-se uma interpretacdo mais razoavel, proporcional e
coerente.

Segundo Claudia Lima Marques a teoria do dialogo das fontes é uma nova
técnica de solucdo de antinomias idealizada por Erik Jayme, para quem, no atual
pluralismo pés-moderno, em que o direito decorre de fontes legislativas plarimas,
ressurge a necessidade de coordenacédo entre as leis no mesmo ordenamento, como
exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo (2006, p. 26). Isto porque “o
fendmeno mais importante reside no fato de que a solu¢ao das antinomias normativas
emerge como resultado de um dialogo entre as fontes mais heterogéneas” (JAYME,
1996, p. 259).13

Todavia, a esséncia da teoria € melhor explicada pelo proprio Erik Jayme, que
assim dispde (2003, p. 66):

O "didlogo das fontes" significa, que decisGes de casos da vida complexos
sdo hoje o somar, o aplicar conjuntamente, de vérias fontes (Constituicao,
Direitos Humanos, direito supranacional e direito nacional). Hoje ndo mais
existe uma fixa determinacdo de ordem entre as fontes, mas urna cumulacao
destas, um aplicar lado a lado. Os direitos humanos sao direitos
fundamentais, mas somente as vezes € possivel deles retirar efeitos juridicos
precisos.

Portanto, essa teoria confere ao intérprete no ambito do direito privado uma
nova ferramenta hermenéutica de solucédo de antinomias, na qual, ao invés de retirar
uma norma do sistema — revogacao pela anterioridade, especialidade e hierarquia —,
opta-se pelo didlogo, coexisténcia e convivéncia das normas plarimas. Afasta-se a
interpretacdo unitaria em detrimento de uma aplicacdo concomitante de todas elas.

Dessa forma, estabelece-se desde logo como premissa do presente trabalho
a aceitacdo da teoria do dialogo das fontes, e a consequente possibilidade de
aplicacdo coordenada do Caodigo de Defesa do Consumidor com o Codigo Civil e com
0 Codigo de Etica Médica de forma sistematica e dialdgica, de modo aferir a

modalidade de responsabilidade civil mais adequada ao cirurgido-chefe e aos demais

13 Traduc3o livre. Texto original: “(...) le phénomeéne le plus important est le fait que la solution des
conflits de lois émerge comme résultat d’un dialogue entre le source les plus hétérogene”.
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integrantes da equipe meédica dentro dos parametros de razoabilidade,
proporcionalidade e coeréncia.

Isso posto, para atingir este objetivo sera iniciado um processo dialdgico a
partir dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudéncias acima apresentados, dentro
das premissas cientificas do método dialético.

Conforme foi analisado, uma primeira corrente de pensamento aponta no
sentido de que os atos praticados por qualquer membro da equipe sado imputaveis ao
cirurgido-chefe de forma solidaria, nos casos em que o quadro de profissionais foi
selecionado por ele, com fundamento na culpa in eligendo, e mesmo quando os
integrantes néo foram de sua escolha, por culpa in vigilando, uma vez que o médico
cirurgido teria o dever de monitorar todos os atos da equipe durante todo o
procedimento cirdrgico. Assim, o cirurgido-chefe estaria incurso no artigo 932, Ill, do
Cadigo Civil, sendo responsavel pelos atos de seus prepostos. Quanto ao conceito de
preposto, Venosa explica que “¢é quem desempenha alguma atividade ou atua as
ordens de outro, ainda que de forma eventual” (2010, p. 89).

A relacéo de preposicao no atual Codigo Civil esta disciplinada no artigo 932,
[Il que estabelece: “sdo também responsaveis pela reparacéo civil: (...) o empregador
ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho
gue lhes competir, ou em razéo dele”.

No entanto, o fundamento desta tese para a responsabilizacdo do cirurgiao-
chefe repousa nas culpas in eligendo e in vigilando. Ocorre que essas modalidades
de culpa, que eram aplicaveis as mesmas situacdes na vigéncia do diploma civilista
anterior, estdo em extincdo no Cdédigo Civil atual. Isso porque o artigo 9334
estabelece a responsabilidade objetiva para esses casos, de forma que as pessoas
elencadas respondem pelos atos de terceiros independentemente de culpa. Logo,
pela legislacédo atual tornou-se inécuo aferir se o preponente escolheu mal ou nédo o

preposto, uma vez que o Codigo Civil transformou em responsabilidade objetiva as

1Art. 933, CC. 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.
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situacOes que antes eram enquadradas como culpa presumida (art. 1.521, Ill, do
CC/1916).

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri elucida:

Na vigéncia do CC/16 falava-se em culpa “in eligendo” para caracterizar a ma
escolha do preposto. A culpa “in vigilando”, por sua vez, decorria da falta de
atencdo ou cuidado com o procedimento de outrem que estava sob a guarda
ou responsabilidade do agente. Essas espécies de culpa, todavia, estdo em
extingdo, porque o CC/02, em seu art. 933, estabeleceu responsabilidade
objetiva para os pais, patrdo, comitente, detentor de animal etc.,e ndo mais
responsabilidade com culpa presumida, como era no Cddigo anterior. (2015,
p. 58)

Todavia, a responsabilidade civil objetiva estabelecida pelos artigos 932 e 933
do Cddigo Civil colide com o contetudo dos artigos 951 do mesmo diploma e 14, §4°,
do CDC, que definem ser subjetiva a responsabilidade civil dos profissionais liberais.
Portanto, ndo se mostra mais possivel, na vigéncia do atual Codigo Civil, aplicar a
solidariedade prevista no paragrafo Unico do artigo 942, que esta limitada as
relacdes de subordinacao designadas no art. 932. Responsabilizar o cirurgido-chefe
por ato de terceiro, independentemente de culpa, significa despi-lo da protecéo
conferida aos profissionais liberais.

De outra banda, no que diz respeito ao outro entendimento, que defende
igualmente a responsabilidade solidaria do cirurgido-chefe, mas com fundamento na
legislacdo consumerista, ele também conflita com a protecdo conferida pelo
ordenamento juridico aos profissionais liberais. Segundo essa segunda corrente, ndo
apenas o cirurgido-chefe, mas todos os membros da equipe, responderiam pelo dano
causado de forma objetiva e solidaria. Isso porque, uma vez caracterizado o trabalho
de equipe, todos os integrantes do grupo comporiam uma cadeia de fornecimento com
um objetivo comum, que é prestar o servico mediante remuneracdo. O fundamento
juridico é o artigo 14, “caput’, cumulado com o art. 34 do CDC. Assim, para essa

corrente, quando os profissionais liberais integrarem uma equipe eles se despirdo da

15 Art. 942, paragrafo Unico, CC. S&o solidariamente responsaveis com os autores os coautores e as
pessoas designadas no art. 932.
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protecdo do art. 14, 84° do CDC, que seria aplicavel apenas ao profissional liberal que
atua individualmente.

Apesar de a responsabilidade objetiva e solidaria a todos os membros da
equipe trazer uma posicdo mais protecionista a vitima, por aumentar a probabilidade
de recebimento da reparacao, ele contraria a intencdo (mens legis) do Cédigo de
Defesa do Consumidor e do Cdbdigo Civil de afastar expressamente a
responsabilidade objetiva dos profissionais liberais. Afinal, quando a Lei Consumerista
estabeleceu a regra da responsabilidade objetiva ndo pretendeu abarcar os
profissionais liberais, ja que houve uma exclusdo expressa dessa categoria de
profissionais. Portanto, o Codigo deve ser interpretado de forma sistematica
respeitando-se o seu “espirito”.

N&o obstante o aspecto hermenéutico, deve-se levar em conta ainda que,
apesar de os medicos serem considerados fornecedores, eles foram excluidos da
regra geral da responsabilidade por ndo atuarem da forma tipica de sociedade de
massa. Em geral, os médicos possuem uma obrigacdo de meio, e ndo de resultado,
ndo podendo garantir a cura, mas sim a prestacdo de cuidados atentos e de acordo
com as aquisi¢des da ciéncia.t®

Mesmo quando atuam em conjunto, por meio de uma equipe médica, 0s
médicos continuam explorando a atividade na forma tipica de profissionais liberais, de
forma diferente de outras atividades desenvolvidas no mercado de sociedades de
massa, que pressupdem producdo em seérie, calculo de custo, de preco e exame do
risco. Portanto, os médicos ndo formam uma cadeia de fornecimento, ndo sendo
justificavel despi-los da protecdo conferida pelo 84° do artigo 14 do Codigo de Defesa
do Consumidor para enquadra-los na responsabilidade objetiva e solidaria do caput
do artigo 14 do mesmo diploma.

Se mesmo em equipe os médicos atuam como profissionais liberais, com
autonomia, s6 podem ser responsabilizados se agirem com culpa e houver nexo de

causalidade entre a conduta praticada e o dano causado.

16 Nesse sentido cumpre frisar que Fernando Cordeiro et. al. alertam para o desvirtuamento encontrado
em algumas decisdes judiciais que apuram a responsabilidade civil do médico como se obrigacdo de
resultado fosse (2011, p. 59).
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Isso posto, € razoavel que a responsabilidade civil seja resolvida no ambito
do nexo causal, que € a relacdo de causa e efeito entre a acdo antijuridica e o mal
suportado pelo paciente. Isso porque, na etiologia da responsabilidade civil subjetiva,
além da conduta culposa, sdo pressupostos o dano e o nexo de causalidade entre
ambos. Para haver nexo causal, entdo, é necessario que exista um vinculo de
causalidade adequadamente caracterizado, isto €, que a contribuicdo do médico para
o dano tenha sido suficiente para relaciona-lo como gerador dele.

Nesses termos, aceitar que o cirurgido-chefe responda solidariamente com o
anestesista pelo simples fato de té-lo escolhido e estar no comando da equipe seria
admitir a aplicacdo da teoria da conditio sine qua non (equivaléncia das condi¢des)
sem limites para a extensédo quanto aos responsaveis pelo dano. Isso porque, para
esta doutrina, todas as causas que contribuem de qualquer forma para o resultado
tém o mesmo valor e importancia. Nas palavras de Rodrigo Valgas dos Santos “o
ponto fraco da teoria é considerar todas as condicbes como equivalentes, sem
distinguir, na cadeia causal, quais fatos foram mais ou menos relevantes na producao
do resultado”. Essa teoria ndo € aceita no direito civil.

Ja para a teoria da causalidade adequada, desenvolvida por Von Kries, nao &
possivel considerar causa toda e qualquer condicdo que tenha contribuido para o
resultado danoso, mas sim o antecedente abstratamente mais idoneo, mais adequado
a producao da leséo, considerado um juizo de probabilidade. Causa, portanto, é a
circunstancia que concretamente concorreu de forma mais decisiva para o resultado
danoso, ou seja, qual dos fatos ou culpas foram mais adequadas para o evento lesivo.

Conforme elucida Antunes Varela:

[...] se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se apressava para tomar
certo aviao, e teve, afinal, de pegar um outro, que caiu e provocou a morte de
todos o0s passageiros, enguanto o primeiro chegou sem incidente ao
aeroporto de destino, ndo se podera considerar a retencao ilicita do individuo
como causa (juridica) do dano ocorrido, porque, em abstrato, ndo era
adequada a produzir tal efeito, embora se possa asseverar que este (nas
condi¢des em que se verificou) ndo se teria dado se néo fora o ilicito. A ideia
fundamental da doutrina é a de que s6 ha uma relagdo de causalidade
adequada entre o fato e o dano quando o ato ilicito praticado pelo agente seja
de molde a provocar o dano sofrido pela vitima, segundo o curso normal das
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coisas e a experiéncia comum da vida. (VARELA, apud CAVALIERI, 2015, p.
69)

A conduta do cirurgido-chefe de escolher o integrante da equipe,
especializado e capacitado, ndo caracteriza ato ilicito. Ademais, ndo estd no curso
normal dos acontecimentos a ocorréncia de erro por parte de um profissional
habilitado. Do mesmo modo, durante o ato cirdrgico, ndo séo todos os atos que podem
ser imputados a esfera de controle do cirurgido-chefe, uma vez que na atualidade
cada médico atua dentro da sua especialidade. Por isso, é preciso verificar se no caso
concreto o cirurgido-chefe contribuiu adequadamente para o evento, ou seja, se sua
atuacao era abstratamente idGnea e relevante para gerar o dano ou evita-lo.

Ademais, diversos atos poderiam sair da esfera de responsabilidade do
cirurgido-chefe por ndo terem decorrido necessaria ou diretamente da sua conduta,
mas sim de outrem. E uma teoria da interrupcgéo do nexo causal, que restringe a causa
aqueles acontecimentos mais proximos do dano. Logo, reconhecer a solidariedade
entre o cirurgido-chefe e o anestesista significa criar uma presuncdo de culpa ou
ampliar os limites da causalidade de forma ilimitada, como proposto pela teoria da
conditio sine qua non.

Portanto, ndo parece razoavel nem proporcional que todos os atos da equipe
cirargica possam ser imputados ao cirurgido-chefe pelo simples fato de ter escolhido
0s demais membros ou de estar no comando da equipe. Responsabilizar civiimente
profissionais liberais autbnomos e especializados pelos atos ilicitos de outros
integrantes da equipe significa transmutar a responsabilidade subjetiva legalmente
estabelecida em responsabilidade objetiva.

Além disso, ndo € razoavel nem proporcional exigir do cirurgido-chefe
conhecimento de todas as areas da medicina, muito além da sua especialidade. Desta
feita, imputar a um integrante da equipe médica cirargica culpa pelo erro de outrem
significa reduzir a importancia do exame da culpa.

Por decorréncia légica, a teoria mais acertada é a de que a responsabilidade
civil dos integrantes da equipe médica seja resolvida no ambito do nexo causal, que

pode até ser mdltiplo, mas dentro da racionalidade da teoria da causalidade
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adequada.'” Para o médico que concorreu de forma direta e adequada para a
causacao do evento danoso restard a obrigacdo de indenizar. A apuracdo da
responsabilidade por erro médico, portanto, depende do exame do caso concreto. Em
relacdo ao que acontece dentro da sala de cirurgia, a responsabilidade dependera da
verificagéo de quem agiu com culpa e do grau de concorréncia para o resultado lesivo.
Apenas assim sera possivel definir se a culpa deve ou ndo ser atribuida a este ou
aquele profissional.

Por fim, cumpre ressaltar que esta € a Unica teoria alinhada com o Cédigo de
Etica Médica, que assim dispde:

[...] o médico ndo pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum pretexto,
renunciar a sua liberdade profissional, nem permitir quaisquer restricdes ou
imposi¢des que possam prejudicar a eficiéncia e a corre¢éo de seu trabalho.'8

Deste modo, frente ao Codigo de Etica Médica, ndo ha subordinacéo entre os
integrantes da equipe que sdo medicos, mas tdo somente entre o cirurgido-chefe e os
seus auxiliares, como o instrumentista, os enfermeiros, e os técnicos de enfermagem,
ja que estes ndo possuem autonomia funcional, ndo tomam decisdes, atuando como
meras ferramentas e sob o comando do cirurgido-chefe. Dai decorre a afirmacao de
J. Martins Nunes no sentido de que “o médico podera assim ter que responder por um
acto que ele préprio praticou (préprio) ou por um acto praticado por outrem que esteja
ao seu servigo.” (2006, p. 19, grifo nosso).

Portanto, a corrente que advoga a aplicacdo da responsabilidade subjetiva
com base na teoria da causalidade adequada, é a Unica que consegue alinhar o

Cédigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo de Etica Médica de forma

17 para exemplificar, se a les&o sofrida foi causada durante a aplicagdo do anestésico, ainda que dentro
da sala cirdrgica, mas anteriormente a realizacdo do procedimento cirdrgico, a culpa é apenas do
anestesista, ja que sua atividade é especializada e destacada. N&o havendo defeito, portanto, nos atos
praticados pelo médico-cirurgido, ndo ha nexo de causalidade que justifigue sua responsabilizacdo
solidaria. Por outro lado, é razoavel e proporcional admitir a culpa concorrente e solidaria entre o
cirurgido e o anestesista durante o procedimento cirirgico quando o cirurgido-chefe que esté realizando
a operacao permitir que 0 anestesista se ausente durante o procedimento. Aqui ha nexo causal
relacionando o cirurgido-chefe a eventual resultado danoso.

8 Inciso VIII, capitulo I, da Resolugéo 1931/09.
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harmoniosa, respeitando a mens legis de cada diploma normativo, bem como as
melhores técnicas de interpretacao juridica. Isto, por seu turno, s6 é possivel partindo
da premissa de que todas as normas mencionadas fazem parte do mesmo
ordenamento juridico e, por consequéncia, devem dialogar entre si de modo a
preservar reciprocamente a maxima eficacia e aplicabilidade, sem que ocorra o
esvaziamento de qualquer delas. Consequentemente, a referida interpretacdo se

mostra como a mais razoavel e proporcional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da aplicagdo do método dialético analisou-se as teorias existentes na
doutrina e na jurisprudéncia sobre a forma de apuracdo da responsabilidade do
cirurgido-chefe da equipe cirargica em caso de erro médico e, tomando por base a
teoria do dialogo das fontes, que reflete a tendéncia dialdgica da ciéncia do Direito
contemporanea, foi possivel encontrar a solucdo hermenéutica que se apresenta
como a mais razoavel, adequada e proporcional para a solu¢do do problema objeto
de estudo. Além disto, a solugéo encontrada é aquela que melhor preserva a eficacia
e a aplicabilidade dos diversos dispositivos normativos espalhados pelo ordenamento
juridico que tratam da responsabilidade por erro médico.

Nesses termos, foi possivel concluir qgue a responsabilidade do cirurgido-
chefe deve ser apurada com base na modalidade subjetiva a partir da teoria da
causalidade adequada, analisando-se no caso concreto a existéncia de nexo causal
entre a conduta do cirurgido-chefe e o dano causado ao paciente. Este entendimento
maximiza a eficacia e a aplicabilidade dos dispositivos do Codigo Civil, do Codigo de
Defesa do Consumidor e do Codigo de Etica Médica, sem que haja o esvaziamento
de qualquer um deles, bem como apresenta o resultado hermenéutico mais razoavel,
adequado e proporcional a solucdo do problema objeto de estudo, respeitando a mens

legis de cada um dos diplomas normativos apontados.
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Frise-se, por fim, que a adocao da referida teoria ndo afasta a possibilidade
de corresponsabilidade de membros da equipe médica, assim como preserva a
responsabilidade do cirurgido-chefe pelos atos praticados pelos profissionais a ele

subordinados em funcgéo da falta de autonomia funcional.
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