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EVA MARISETE CORTES THIBES

LAND

CIRCULO OPERARIO CAXIENSE

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL
MEDICO-HOSPITALAR. REALIZACAO DE
CIRURGIA NO JOELHO ERRADO. FALHA DO
SERVICO. LEGITIMIDADE DO NOSOCOMIO. FALTA
DO DEVER DE CUIDADO EXTERIORIZADO NA
NEGLIGENCIA. DEVER DE INDENIZAR
CONFIGURADO. DANOS MORAIS MAJORADOS.

A responsabilidade do estabelecimento hospitalar,
mesmo sendo objetiva, é vinculada a comprovacao
da culpa do médico. Precedentes da Camara.
Culpa do médico pelo ocorrido que decorre do
proprio acordo entabulado com a autora.

Hip6tese em gue restou comprovada a falha no
servigo prestado pelo hospital, caracterizada pela
negligéncia no atendimento pré-operatério da
autora, ndo sendo admissivel que esta fosse
encaminhada ao bloco cirdrgico com indicacéo
para cirurgia no joelho errado. Se ao médico
cumpria averiguar a corregdo do procedimento a
ser executado, outra conduta ndo poderia ser
exigida do nosocdbmio, por meio dos funcionarios
responsaveis, uma vez que a estes é atribuida a
realizacdo da correta preparagdo do paciente para
acirurgia.

Presenca do nexo de causalidade, uma vez que o
evento (cirurgia no joelho errado) resultou de um
agir descuidado dos profissionais de saude do
nosocomio.

Erro inescuséavel. Cabimento do dano moral.
Indenizacdo pelo dano moral que deve ser
suficiente para atenuar as conseqiéncias da
ofensa a honra da parte autora, ndo significando,
por outro lado, um enriquecimento sem causa,
bem como deve ter o efeito de punir o responsével
de forma a dissuadi-lo da pratica de nova conduta.
Majoracdo do quantum fixado pela sentenca.
APELO DA AUTORA PROVIDO.

NEGADO PROVIMENTO AO APELO DO REU.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Nona Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em dar provimento
ao apelo da autora e negar provimento ao apelo do réu.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES.2 IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA (PRESIDENTE E
REVISORA) E DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY.

Porto Alegre, 11 de maio de 2011.

DES. LEONEL PIRES OHLWEILER,
Relator.

RELATORIO
DES. LEONEL PIRES OHLWEILER (RELATOR)

Trata-se de apelacdes interpostas por EVA MARISETE
CORTES THIBES LAND e CIRCULO OPERARIO CAXIENSE em face da
sentenca proferida nos autos da acao indenizatéria movida pela primeira,

nos seguintes termos:

‘Ante o0  exposto, JULGO PARCIALMENTE
PROCEDENTE o pedido, condenando o réu a pagar a
autora, a titulo de reparacdo por danos morais, a
guantia equivalente a vinte salarios minimos nacionais,
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conforme conversao nesta data, devidamente corrigida
até o efetivo pagamento.

Ipso facto, considerando que a autora decaiu de parte
minima do pedido, condeno o réu a pagar as despesas
processuais e o0s honorarios da autora, que,
considerando a natureza da causa, a existéncia de
dilagbes probatodrias e o grau de zelo profissional, fixo
em 20% (vinte por cento) do valor atualizado da
condenacdo supra, apoiado no § 3.° do art. 20 do
CPC.”

Interpostos embargos de declaracdo pelas partes, sobreveio

decisdo nos seguintes termos:

“V.etc. Embora considerando despiciendo esclarecer
que o termo "devidamente" usado antes da palavra
"corrigida" no dispositivo sentencial (fl. 277) se refere
ao indice usual no TJRS no momento da atualizacao,
esclareco que se trata, no caso, do IGP-M/FGV.
Quanto aos juros moratérios, nédo foram fixados
porgue a ré ndo estd em mora, pois a sentenga nao
transitou em julgado. Logo, ndao ha omissédo. Assim,
acolho em parte os embargos declaratérios de fls.
279/80. Quanto aos de fls. 281/5, protocolados em
8.9.10, deixo de conhecé-los, eis que extemporaneos.
Com efeito, o prazo do art. 536 do CPC terminou em
6.9.10, uma vez que a intimacdo da sentenga ocorreu
em 1.2.9.10 (fl. 278). Intimem-se. Dil.legais.”

A parte ré interpés novos embargos, assim decididos:

V.etc. Acolho os embargos declaratorios de fls. 288/93
para, reconsiderando em parte o despacho de fl. 286,
conhecer dos embargos declaratérios de fls. 281/5.
Com efeito, a disponibilizacdo da nota de expediente
no Diario da Justica Eletronico ocorreu em 01/09/2010
(quarta-feira). A data legal da publicagdo (Lei n°
11.419/06, art. 4°, 83°) ocorreu em 02/09/2010 (quinta-
feira), ja que 07/08 é feriado - Independéncia do Brasil.
O primeiro dia do prazo (art. 4°, 84°) foi 03/09/2010
(sexta-feira), j& que 07/08 é feriado - Independéncia do
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Brasil. O lapso temporal de 5 dias encerrou em
08/09/2010 (quarta-feira). Os embargos foram
protocolados no dia 08/09/2010, portanto, de forma
tempestiva. Nesse passo, verifico que a sentenca de
fls. 273/7 foi omissa quanto a andlise da tese da
responsabilidade exclusiva de terceiro, no caso, 0
médico Rogério Rachele Winkler, excluido da lide.
Suprindo esse defeito, declaro que a tese nao vai
acolhida ante os elementos existentes nos autos. Veja-
se que a conduta do hospital réu ndo se restringiu a
cedéncia das instalagbes para realizagdo do
procedimento cirdrgico reputado defeituoso. De fato, a
equipe de enfermagem que preparou a paciente para
a operacao € do hospital réu, como se depreende dos
depoimentos prestados por Aloir Neri de Oliveira (fls.
248v. e 249v.) e Angela Bonfilho Moreira Souto (fls.
252/3), esta coordenadora do Centro Cirurgico. Assim,
tendo sido preparado pela equipe de enfermagem o
joelho errado a ser operado pelo médico, ndo se pode
falar em culpa exclusiva deste. Por outro lado, néo foi
determinada a data inicial da incidéncia de juros
moratérios, porque se trata de ocorréncia futura e
incerta, desconhecida ao tempo da sentenca, sendo
inexigivel que a decisdo disponha que o0s juros
moratérios incidirdo a partir da ocorréncia de possivel
mora, acaso 0 réu ndo cumpra a decisdo quando
transitada em julgado. Mesmo assim, para evitar
novos requerimentos de aclareamento, dessa forma o
declaro para que conste do dispositivo sentencial. No
mais, a sentenca vai mantida. Intimem-se, inclusive
para que o réu responda ao recurso de apelacédo de
fls. 294/326 no prazo legal, querendo. Dil.legais.

A parte autora apela unicamente para majorar o quantum da

indenizacdo fixado na sentenca. Refere que valor equivalente a vinte

salarios minimos é insuficiente para atender os objetivos apontados pelo

proprio julgador, quais sejam, a posi¢ao social do réu e da autora, bem como

0 grau de reprovabilidade

da conduta lesiva. Menciona precedentes sobre o

tema. Postula o provimento do apelo para reformar a sentenca no ponto.
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O demandado apela sustentando, em preliminar, a sua
ilegitimidade passiva. Aduz que a escolha do médico coube a recorrida, ou
seja, se houve erro do profissional, as consequéncias restringem-se a tal
relacdo. Salienta que ndo ha relacdo de subordinacéo entre o recorrente e o
meédico que realizou o procedimento, além de que ao nosocémio cumpre
apenas o0 custeio dos tratamentos, de modo que resta evidente a sua
ilegitimidade. No mérito, sustenta que a sentenca nao valorou corretamente
a prova existente nos autos. O laudo pericial médico é taxativo no sentido de
gue a preparacdo da paciente e da sala cirdrgica é da responsabilidade
Unica e exclusiva do médico responsavel pelo procedimento. Assim, ndao ha
como imputar-lhe qualquer responsabilidade. Ademais, o acordo celebrado
entre 0 médico (co-réu) e a autora so corrobora o afirmado. Faz referéncia
ao art. 131 do CPC. Alega a culpa exclusiva de terceiro e a auséncia de
nexo de causalidade. Caso n&o seja reformada a sentenga, requer a
reducdo dos danos morais arbitrados. Refere, ainda, que é vedada a
utilizacdo do salario minimo para fixagdo da indenizacdo. Minorada a
indenizacdo, os juros e a correcdo monetaria deverdo incidir a partir da

fixagdo da condenagéo.

As partes apresentaram contrarrazoes.

Os autos vieram conclusos.

E o relatério.

VOTOS

DES. LEONEL PIRES OHLWEILER (RELATOR)
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| - PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

Os apelos sédo tempestivos. O da parte autora esta isento de
preparo. O do réu foi devidamente preparado. Presentes os demais

pressupostos, conheco dos apelos.

Il = PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA

Conforme consta na fl. 332 destes autos, a entidade hospitalar
alega sua ilegitimidade passiva, pois a escolha do médico coube a parte
autora e, havendo erro médico, o ressarcimento destes danos restringe-se a
esta relacdo. Destarte, ndo ha relacdo de subordinacao entre o hospital e o

médico.

No intuito de albergar tal entendimento, transcreveu ementa de
deciséo desta 92 Camara Civel, Apelacdo n® 70035084128, cujo relator foi o
ilustre Des. Tasso Caubi Soares Delabary, julgado em 04/08/2010. A
decisédo citada tratou de hipdtese na qual prevaleceu o entendimento de
ilegitimidade do hospital, pois a parte autora foi internada mediante
autorizacdo do IPERGS, sendo que o hospital apenas disponibilizou suas

dependéncias para a realizacdo da cirurgia no joelho.

Mas, o precedente possui situacdo fatica bem diversa da
situacdo destes autos, pois além de o médico ndo possuir vinculo
empregaticio com o hospital, os danos causados a paciente decorreram
exclusivamente de decisdo do médico que modificou o procedimento

operatorio, sem o prévio consentimento da paciente.
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Ora, a causa de pedir que consta na peticao inicial de fls. 02-
12, é bem clara: a autora atribui responsabilidade a equipe cirlrgica,
incluindo as enfermeiras do hospital, por ocasido da preparacdo para a

cirurgia, pois realizaram tal procedimento preparatorio no joelho errado.

O medico, por sua vez, segundo relatado na peti¢&o inicial,
agiu com culpa, eis que foi negligente ao ndo adotar procedimento de

cuidado e sabia previamente qual o joelho correto deveria ser operado.

Logo, a demanda direciona-se contra o hospital ndo por erro
médico, mas por erro da equipe cirargica, empregados do nosocémio.
Destarte, também se direciona contra o médico, por violacdo do dever de

cuidado.

Alias, houve a juntada nas fls. 19-21 dos autos do contrato de
internacdo hospitalar celebrado entre as partes, o que legitima o
direcionamento da acdo contra o referido hospital. Vale referir o seguinte

entendimento:

“Estabelecido um contrato entre o doente e o hospital,
constata-se de plano, que este se compromete,
implicitamente, a proporcionar aquele uma assisténcia
idonea e satisfatoria, assisténcia essa que tem por
escopo ndo s6 a prestacdo de servicos médicos
propriamente ditos, quando convencionados, como
também a prestacdo de servicos decorrentes da
hospedagem que oferece.”

Assim, ndo acolho a preliminar de ilegitimidade passiva.

! Cf. ALMEIDA, Alvaro Henrique Teixeira. Responsabilidade dos Hospitais, In: Direito
Médico. ImplicagBes Eticas e Juridicas na Pratica Médica. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2009, p. 308.
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Da Responsabilidade Objetiva do Hospital

A responsabilidade civil de hospitais e de entidades de saude
congéneres, como prestadores de servicos que séo, tem por fundamento o

artigo 14 do Cadigo de Defesa do Consumidor, que assim prevé:

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

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

| - 0 modo de seu fornecimento;

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

[l - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo € considerado defeituoso pela
adocao de novas técnicas.

8§ 3° O fornecedor de servigos s6é ndo sera
responsabilizado quando provar:

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

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais ser& apurada mediante a verificagdo de culpa.
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Logo, os estabelecimentos prestadores de servicos de saude

respondem pelo fato do
Cavalieri Filho*:

servigco objetivamente, conforme leciona Sérgio

“Os estabelecimentos hospitalares sdo fornecedores
de servigos e, como tais, respondem objetivamente
pelos danos causados aos seus pacientes. E o que o
Cdédigo chama de fato do servico, entendendo-se
como tal o acontecimento externo, ocorrido no mundo
fisico, que causa danos materiais ou morais ao
consumidor, mas decorrentes de um defeito do
servigo.

Essa responsabilidade, como se constata da leitura do
préprio texto legal, tem por fundamento o fato gerador
do servico, que, fornecido ao mercado, vem dar causa
a um acidente de consumo.”

Esta € a orientacdo tanto da jurisprudéncia do STJ (RESP

1184128/MS, 32 Turma)

guanto desta Egrégia Camara, nos termos dos

precedentes que colaciono:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL
HOSPITALAR PELA ATUACAO DO CORPO
CLINICO. ERRO MEDICO. NAO VERIFICACAO.
PRESTACAO DE SERVICO MEDICO QUE SEGUIU
O NORMALMENTE OBSERVADO PELA CULTURA
MEDICA. INEXISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS DO
DEVER DE INDENIZAR. A responsabilidade civil
das instituicbes hospitalares €, em regra, objetiva,
fundada no Cddigo de Defesa do Consumidor. Isso
porque, ao oferecer no mercado de consumo
servicos de assisténcia médica e hospitalar
mediante remuneracdo, 0os hospitais se sujeitam as
disposicdes da legislacéo consumerista,
enquadrando-se no conceito de fornecedora de
servicos da éarea de saude, nos termos do art. 14
do CDC. Nao obstante isso, se a pretensdo da parte

2 Programa de Responsabilidade Civil, 92 edicao, Malheiros, Sdo Paulo, 2010, p. 399.
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autora se baseia na falha na atuacdo dos médicos,
nao podera o hospital responder objetivamente, pois 0
art. 14, 8§ 4° do CDC, impde aos profissionais liberais
responsabilidade subjetiva. Caso concreto em que,
considerando a prova dos autos, é de se concluir pela
adequacdo e regularidade do tratamento médico-
hospitalar oferecido ao autor, ndo tendo os hospitais-
réus, por meio de seu corpo clinico, atuado com culpa
em qualquer de suas modalidades. Esta conclusao,
aliada a auséncia de sequelas decorrentes do
tratamento, leva ao reconhecimento da inexisténcia
dos pressupostos da responsabilidade civil dos
demandados. Improcedéncia do pedido mantida.
APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N°
70035004373, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado
em 15/09/2010) (grifei)

Deste modo, considerando a causa de pedir exposta na

peticdo inicial, a responsabilidade do hospital é objetiva, impondo-se a

seguinte distin¢ao, alids, como ja adiantado no item anterior:

“Pode acontecer que o paciente procure direta e
unicamente 0 especialista — quase sempre um
cirurgido — para realizar a intervengdo ou o ato médico
determinado. Normalmente, apds haver ajustado com
0 cirurgido, o paciente ndo se envolve com nenhuma
outra providéncia — e cabe ao médico eleger a clinica
ou o hospital em cujas dependéncias ocorrera a
intervencdo. Admite-se, geralmente, que o0 médico
detém autorizacdo tacita do paciente para ingressar
nesse ou naquele nosocémio. Caso sobrevenham
danos ao paciente, h4 que identificar a origem: se
causados pela atuacdo do proprio médico, ou se
decorrentes da hospitalizacdo (estado dos
instrumentos, medicamentos deteriorados, sangue
contaminado,etc.) — ou danos causados por
pessoal de enfermagem, fora do ato médico
propriamente dito. Basicamente, o0 médico
responderd pelos danos ocasionados em
decorréncia da sua prépria atuacdo; pela atuacéo

10
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dos funcionarios, ou pela falha de algum
equipamento, responderd o estabelecimento.”

Com efeito, para o deslinde do feito seria crucial fazer esta
distincdo: o ambito da conduta de responsabilidade do hospital e 0 ambito da

conduta de responsabilidade do médico que operou a parte autora.

Relativamente ao hospital, examinando os autos, verifico que a
hipotese é de violacdo do dever de preservacdo da incolumidade do
paciente, diretamente relacionado com os servicos prestados pela entidade
hospitalar. Ao examinar 0s deveres oriundos da hospedagem ou

internamento, menciona Décio Policastro:

“A hospedagem hospitalar adequada esta intimaente
associada ao dever de boa prestacdo de servigco ao
usuario internado. Compreende: alojamento, o respeito
a dignidade da pessoa, a preservacdo da
incolumidade e, no geral, todos o0s cuidados
necessarios ao bem estar durante o tempo da
internacdo. O bom atendimento ao usuério deve estar
em toda parte do hospital.”

No mesmo sentido, aduz Alvaro Henrique Teixeira Almedida:

“Servigo de internamento sdo aqueles que poderiamos
classificar como decorrentes da atividade hospitalar
propriamente dita. S&0 0s servicos que nao
compreendem um ato médico. S&0 0s servicos
prestados pelo hospital , relativamente a hospedagem
e aos servicos paramédicos. Tais servigos, tacito ou
expressamente, sdo contratados pelo paciente
guando se interna num estabelecimento hospitalar.
Do contrato de internamento decorre um dever de

% cf. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil dos Hospitais. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
109-110.
* Erro Médico e suas Conseqiiéncias Juridicas. 3% ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 97.
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incolumidade que tem por escopo colocar a salvo
0 paciente das consequéncias de uma prestacéao
de servico defeituoso.”

No caso concreto, pelos documentos juntados verifica-se que a
autora foi atendida em data de 06.08.2007 no ambulatério do Hospital
Arcanjo Sao Miguel, na cidade de Gramado, com tor¢cdo no joelho direito
(boletim de fl. 14). Na ocasiao, foi solicitado exame de Raio-x e imobilizado o
local. No dia 16.10.2007, a autora realizou exame com médico ortopedista

gue atestou lesdo meniscal no joelho direito (fl. 15).

Submetida a novos exames, em especial de ressonancia
magnética, a autora foi orientada a realizacdo de cirurgia, em decorréncia
das impressdes diagnosticas constantes do laudo da fl. 16. Na fl. 31 h&a
registro de ocorréncia policial, dando conta que a cirurgia foi realizada no

joelho errado, isto é, no joelho esquerdo da autora.

A guia de solicitacdo de internacdo da fl. 23 sugere a
realizacdo de videoartroscopia com cirurgia do joelho direito. E, de fato, as
descri¢des cirurgicas das fls. 22 e 24 confirmam o alegado. Ou seja, a autora
teve o joelho esquerdo operado. S6 depois que constatado o erro € que foi
operada do joelho direito, no mesmo dia. Tal situacdo € corroborada pela
prova dos autos, em especial pela pericia judicial (fls. 189/195) e

depoimentos das testemunhas das fls. 247/253.

Com relacdo a aventada escolha do profissional pela autora e

auséncia de subordinacdo, destaco que isso nao tem relevancia para o

° Responsabilidade dos Hospitais, p. 317.
12
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desate da questdo, pois como se vera a seguir, ha falha no servico atribuivel

ao nosocoOmio.

Na verdade, o que pretende o nosocémio réu em seu apelo &
eximir-se da responsabilidade, atribuindo-a unicamente ao meédico que
operou a autora. Contudo, a prova dos autos leva a crer que, além da culpa
do profissional, houve falha no servigo prestado pelo nosocémio.

Examinando os autos entendo que houve falha no servico
prestado pelo hospital, caracterizada pela negligéncia no atendimento pré-
operatério da autora, pois ndo € admissivel que esta fosse encaminhada ao
bloco cirdrgico com indicacdo para cirurgia no joelho errado. Se ao médico
cumpria averiguar a correcdo do procedimento a ser executado, outra
conduta ndo poderia ser exigida do nosocémio, por meio dos funcionéarios
responsaveis (sejam eles enfermeiros, técnicos de enfermagem, auxiliares,
etc...), uma vez que a estes é atribuida a realizagdo da correta preparacéo

do paciente para a cirurgia.

Na medida em que a parte autora teve operado, num primeiro
momento, o joelho errado, configurada a violacdo do dever de preservar a
incolumidade fisica do paciente por parte dos servicos paramédico do
hospital. A testemunha Aloir Neri de Oliveira, médico que em situacao

anterior havia atendido a autora, fls. 247/253, declarou:

“Procurador do Réu Rogério: Toda a preparagdo do
paciente € feita pela equipe que estd no bloco
cirdrgico?

Depoente: Exatamente

Procurador do Reéu Rogério: Quem faz o
posicionamento do material?

13
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Depoente: Normalmente a funcionaria da sala, ela
posiciona o material do lado inverso do joelho a ser
realizado o procedimento. Ela ja vai fazendo isso para
agilizar.

Procurador do Réu Hospital: quando o cirurgido chega
na sala o paciente esta sedado?

Depoente: Na maioria das vezes sim.

Procurador do Réu Hospital: O preparo especifico do
campo cirargico é realizado por quem?

Depoente: Normalmente quando o cirurgido chega o

campo cirdrgico estd praticamente pronto, muitas
vezes o paciente ja esta colocado, lavado, pintado.”

Ou seja, toda a preparacdo do paciente para cirurgia € feita

pela equipe de funcionarios do préprio nosocémio, decorrendo dai a

responsabilidade deste.

Ao tratar da responsabilidade por fato de outrem, leciona

Arnaldo Rizzardo®:

“Em qualquer dos casos, ha uma equipe formada para
assistir e auxiliar o cirurgido ou médico contratado.
Sele dele partiu a escolha, imputa-se-lhe a
responsabilidade pelos danos produzidos ao paciente.
Do contrario, se o hospital contratou os auxiliares, nele
recaem as obrigagbes por danos verificados. Bem fez
a distingdo o Tribunal de Justica de Sa&o Paulo: “Na
responsabilidade pelos atos dos auxiliares e
enfermeiros € preciso distinguir entre os danos
cometidos por aqueles que estdo diretamente sob as
ordens do cirurgido, ou os destacados especialmente
para servi-lo, daqueles cometidos por funcionarios do
hospital. No primeiro caso o cirurgido respondera. No
segundo, a culpa devera ser imputada ao hospital... ”

Em importante trabalho sobre o tema’, é referido o seguinte:

6 Responsabilidade Civil. 42 ed.

, 2009, p. 337.
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“3.5 Atendimento durante o ato cirdrgico

No decorrer do ato cirargico, sdo atividades do auxiliar
de enfermagem:

- receber o0 paciente na sala cirtrgica, conferindo seus
dados pessoais e sua identificagdo, e ficar ao lado
dele enquanto estiver consciente;

- verificar se o campo operatério esta preparado e,
caso nao esteja adequado, refazer seu preparo;”

A corroborar este entendimento, ressalto o depoimento

prestado pela testemunha Angela Bonfilho Moreira Souto (fls. 252/253),

Coordenadora do Centro Cirtrgico do nosocémio réu:

Do trabalho

“Procurador do Réu Hospital: A questdo da
identificacdo especifica do campo cirdrgico € um ato
realizado por quem?

Depoente: A equipe de enfermagem quem faz.”

acima referido, extraio as seguintes passagens,

igualmente importantes para 0 caso em exame:

‘5 O PACIENTE NA SALA CIRURGICA

Os procedimentos no Centro Cirdrgico devem estar
sempre sob a supervisdo do enfermeiro, a comecar
pelo recebimento do paciente na unidade, por ser este
o profissional capacitado para avaliar-lhe o estado
fisico,emocional e dar-lhe p devido atendimento.

5.1 Recepcdao e preparo inicial

O paciente deve ser cordialmente recebido pelo
pessoal de enfermagem, que confere seus dados
pessoais e seu prontudrio, certificando-se de que
todos o0s exames se encontram anexos. Nesse
momento sdo também verificadas as anotacdes pré-

7

Cirurgico

In  http://pt.scribd.com/doc/53096935/Trabalho-Manual-de-Normas-e-Rotinas-Centro-
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operatdrias feitas na unidade de internacao: aplicacdo
da medicacdo pré-anestésica, sinais vitais, retirada de
proteses e joias, problemas alérgicos e condi¢es
fisicas e emocionais do paciente etc.

O paciente deve, entéo, ter os cabelos protegidos com
um gorro descartavel e encaminhado a sala cirdrgica,
aos cuidados do circulante de sala, cuja funcdo, nesse
momento € a de manter uma conversagdo tranquila
com ele e orienta-lo sobre os procedimentos que viréo.
Na transferéncia do paciente da maca para a mesa
cirargica, € preciso igualar as alturas desses dois
eguipamentos e encostar um no outro, a fim de facilitar
a passagem. Deve-se verificar se a area operatoria
esta devidamente preparada ,realizando a tricotomia,
se necessario, e manter o paciente aquecido e
protegido até a entrada da equipe cirdrgica.
Atualmente a tricotomia no local onde sera realizada a
incisdo cirurgica, deve ocorrer minutos antes da
indugdo anestésica, como medida preventiva de
infeccéo.”

“10 PREPARO DO CAMPO OPERATORIO

Ao ser colocado sobre a mesa cirrgica, o paciente é
cuidadosamente examinado pelo circulante de sala,
gue verifica se o campo operatério estd devidamente
preparado. Esse local deve estar rigorosamente limpo
e, se necessario, isento de pelos.

As laterais do corpo do paciente devem ser protegidas
com compressas ou campos cirlrgicos, que nado
precisam ser estéreis, com a finalidade precipua de
absorver o excesso de produtos anti-sépticos. Com
isso,evitam-se reacdes quimicas adversas, como
queimaduras quimicas, que normalmente acontecem
guando o paciente permanece por muito tempo na mesa
cirargica.

O campo operatorio deve ser exposto ao cirurgido, que
normalmente faz a antissepsia, com produtos
apropriados, ja com técnica asséptica, ou
seja,devidamente paramentado.

Dependendo do porte da cirurgia, ou mesmo da rotina
de algumas equipes cirdrgicas, a area operatéria €
lavada com solucdo antisséptica detergente, por meio
de compressas cirurgicas estéreis, o excesso € limpo
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com Aagua destilada estéril, que € secada com
compressa cirdrgica estéril. Em seguida é usado o
antisseptico para o preparo do campo operatoério.”

Especificamente com relacdo ao trabalho desenvolvido pela
equipe de enfermagem, é crivel sustentar que tais profissionais também
estdo sujeitos a erro, mas, muitas vezes o préprio sistema organizacional
das entidades hospitalares favorece consideravelmente sua ocorréncia. Se
houver equivoco por parte da equipe de enfermagem, ao demarcar o campo
cirargico de forma equivocada, como rotina, deve haver procedimento de
conferéncia posterior, até mesmo pelo proprio cirurgido, salvo emergéncias

gue néo permitam a realizac&o tranquila das rotinas hospitalares.

A testemunha Aloir Neri de Oliveira, como ja referido,
mencionou a responsabilidade tanto da equipe de enfermagem quanto do
médico. Outrossim, a Coordenadora do Centro Cirtirgico, Angela Bonfilho
Moreira, afirmou nas fls. 252 que era a coordenadora e lhe relataram na
ocasiao que a cirurgia tinha sido feita no joelho errado. Mencionou que o
preparo é feito pela equipe de enfermagem, mas que quando o cirurgido
chega também é habito fazer a conferéncia. Outro dado importante relatado
pela testemunha foi decorrente de pergunta do proprio procurado do réu
Rogeério. Afirmou que quando o paciente da entrada no hospital todas as
documentagbes necessarias ja estdo no hospital, mas o prontuario e o laudo

nao vém.

Complementou que o laudo da cirurgia fica com o médico e
qgue fica uma coOpia na recepcao do hospital, sendo que em alguns casos
ndo é utilizado para fazer o preparo de cirurgia, pois “alguns casos néao
saem da pasta”. Questionada sobre a razao de adotarem tal procedimento,

a testemunha respondeu: depende da recepcéo, depende do convénio.
17
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Ora, sobre a ocorréncia do erro as provas produzidas indicam
gue efetivamente a paciente foi operada, por engano, no joelho esquerdo,
sendo logo em seguida constatado o erro, operando o joelho correto (direito)
logo em seguida, por volta de 21:00 horas do mesmo dia.

O fato de o laudo pericial ter concluido em sentido diverso nao

infirma os demais elementos de prova dos autos. Disse o perito, fl. 194:

“ Quesitos do Réu

letra “f’: O posicionamento do paciente para a cirurgia,
bem como o preparo do campo operatério é de
responsabilidade do médico?

Resposta:
f) Sim.”

E que na forma do artigo 436 do CPC, o0 juiz ndo esta adstrito
ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou

fatos provados nos autos.

Houve, assim, falha no dever de cuidado objetivo, que impde
a observancia da devida cautela, da atencao ou da diligéncia necessarias a

fim de que determinado ato n&o resulte em lesdo a bens juridicos alheios.

Ao tratar do dever de cuidado, Cavalieri Filho® leciona:

8 Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., 2010, p. 33.
18
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“De se destacar, ainda, que no grau de diligéncia ou
cautela exigivel deve ser levado em conta ndo s6 o
esforco da vontade para avaliar e determinar a
conduta adequada ao cumprimento do dever, mas
também os conhecimentos e a capacidade ou aptidédo
exigiveis das pessoas. O padrdo que se toma para
apreciar a conduta do agente ndo é s6 a do homem
diligente, cuidadoso e zeloso, mas também do homem
medianamente sensato, avisado, razoavel e capaz.”

E finaliza o autor:

‘A inobservédncia desse dever de cuidado torna a
conduta culposa — 0 que evidencia que a culpa é, na
verdade, uma conduta deficiente, que decorrente de
uma deficiéncia da vontade, quer de inaptidées ou
deficiéncias proprias ou naturais. Exprime um juizo de
reprovabilidade sobre a conduta do agente, por ter
violado o dever de cuidado quando, em face das
circunstancias especificas do caso, devia e podia ter
agido de outro modo.”

De fato, em face das circunstancias do caso, € possivel imputar
ao nosocbmio, por intermédio dos seus funcionarios, violagcdo a dever de
cuidado, ja que deviam e podiam ter agido de outro modo. Isto fica claro a
partir dos proprios exames da autora constantes nos autos. Todo o
tratamento foi realizado no joelho direito, ndo sendo possivel admitir que o
outro fosse o0 operado. Na espécie, tivesse o corpo clinico adotado a devida
cautela, ndo teria dado causa a desnecessaria cirurgia, a0 menos no
momento, a que foi submetida a autora. Tenho que a equipe do nosocémio
ignorou os métodos cientificos (exames clinicos) que facilitariam o acerto na

realizacéo da cirurgia.

A falta de cuidado, no feito em apreco, exterioriza-se na

negligéncia. Pela negligéncia, a culpa equivale a uma conduta passiva

19
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(omissiva). Ocorre quando se deixa de observar medidas e precaucdes

necessarias, conforme leciona Humberto Theodoro Jdnior.®

Ademais, cumpre consignar que se trata de erro inescusavel,
porquanto ficou evidente a falta de diligéncia dos profissionais em relacdo ao

quadro clinico da paciente.

Destarte, ha responsabilidade atribuivel ao nosocémio
demandado, uma vez que os profissionais que la trabalham ndo agiram com
o cuidado recomendavel no tratamento da autora. Portanto, o hospital
demandado deve responder pela conduta dos seus prepostos.

O nexo de causalidade igualmente se faz presente, uma vez
gue o evento (cirurgia no joelho errado) resultou de um agir descuidado dos
profissionais de saude do nosocomio.

O dano moral suportado pela autora € patente, pois foi
submetida a uma cirurgia sem necessidade, por flagrante equivoco na

avaliacao do seu quadro clinico.

Da Responsabilidade Civil do Médico

O Caodigo de Defesa do Consumidor trouxe diversas inovacoes

no que se refere as relagbes de consumo, antes preconizada pela

® DANO MORAL. 42 ed., p. 75.
20
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Constituicdo Federal, que tratou do tema da defesa e protecdo do

consumidor em seu capitulo sobre os direitos e garantias fundamentais™®.

O artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor'® instituiu,
acertadamente, a responsabilidade civil do fornecedor de servigos, a qual
ostenta natureza objetiva, porquanto nao exige, para sua configuracdo, que

seja perquirida a culpa no agir do agente.

Pelo que consta no dispositivo, pode-se dizer, sem duvidas,
gue o Cédigo de Defesa do Consumidor esposou a teoria do risco, ou seja, a
responsabilidade objetiva, invertendo o quadro até entdo existente, na qual a
parte mais fraca - o consumidor - tinha dificuldades enormes em provar os

prejuizos causados pelo empreendedor.

Entretanto, o legislador, com prudéncia, estabeleceu uma
excecdo, prevista no § 4° do artigo 14 do CDC', ao ressalvar que a
responsabilidade civil dos profissionais liberais seria regulada pela

modalidade culposa.

by

Assim, trata-se de uma excegao a teoria objetiva largamente
preconizada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. E, nesta hipétese de
responsabilizacdo, enquadra-se o médico, pois, além de constituir-se em

prestador de servi¢os, também é profissional liberal, de modo que o disposto

19 “Artigo 5°.
(...)
XXXII - O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
L Art. 14 — O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo
dos servicos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
risco.
12 “§ 4° - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa”.
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no paragrafo supracitado aplica-se quando lhe for imputada a pratica de ato

ilicito.

Desta forma, prevalece para o profissional da medicina a teoria
subjetiva, isto é, a responsabilidade com culpa em qualquer uma de suas

modalidades, quais sejam, imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Neste sentido, pertinente trazer ao exame 0 seguinte

entendimento®®:

“Excecgdo para profissionais liberais. Responsabilidade
subjetiva: A Unica excec¢do do sistema do CD de
responsabilidade objetiva € o 8§4° do art. 14 do CDC,
gue privilegia os profissionais liberais, retornando ao
sistema subjetivo de culpa. Relembre-se que este
artigo apenas se aplica ao caso de defeito no servigo,
falhas na seguranca deste, muito comum no caso dos
médicos, mas pouco comum no caso dos advogados.
As falhas de adequacéo dos servigcos dos profissionais
continuam reguladas pelo art. 200 e SS. Do CDC, com
sua responsabilidade solidaria e de estilo contratual,
logo, sem culpa. Também me parece que as pessoas
juridicas formadas por médicos ou outros profissionais
perdem este privilégio, devendo ser tratadas como
fornecedores normais, elas mesmas séo profissionais
liberais. Aqui privilegiado ndo é o tipo de servi¢co, mas
a pessoa (fisica) do profissional liberal. Dificil o caso
das cadeias de profissionais liberais, como grupos
médicos ou cirdrgicos que ndo abram mao de sua
caracteristica de profissionais liberais, mas atuem em
grupo, talvez até com pessoas que nao sejam
profissionais liberais.”

Apesar da existéncia de posicionamento no sentido da nao
aplicabilidade do referido codigo, tem prevalecido o posicionamento contrario

3 Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Claudia Lima Marques, Antdnio
Herman V. Benjamin, Bruno Miragem — 3. ed. rev., atual. e ampl. — S8o0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 421-2.
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a este, ou seja, aplica-se o coédigo, pois essa relacdo, paciente-médico,

decorre da prestacao de um servigo.

A este respeito, calha a licdo de Silvio Rodrigues™*:

“O Cddigo de Defesa do Consumidor regula todas as
relagbes contratuais entre pessoas que adquirirem um
produto e um servigco como destinatéario final (art. 2°) e
um fornecedor, que é todo aquele que fornece um
produto ou um servico mediante remuneragdo. Ora
entre o cirurgido e paciente se estabelece um contrato
tacito em que o cirurgido se propde a realizar uma
cirurgia na pessoa do paciente mediante remuneracao
e se obriga a usar toda a sua habilidade para alcancar
0 resultado almejado. Trata-se de um contrato de
prestacéo de servico, pois esse contrato na linguagem
daquele cédigo é toda atividade fornecida no mercado
mediante remuneracao (art. 3° par. 2°). Alias, o Cédigo
do consumidor contempla a espécie de servico
fornecido pelos profissionais, tais como médicos,
dentistas, etc ao declarar no par. 42 do art. 14 que “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificagcdo da culpa’.

Contudo, cumpre ressaltar que tal prerrogativa legal apenas se
refere ao meédico, sem que a norma alcance os hospitais, empresas de
assisténcia médica, os chamados convénios, e outros estabelecimentos
destinados a cuidar de pacientes. Assim, pode-se concluir que a
responsabilidade subjetiva do profissional liberal ndo atinge a pessoa
juridica, mas ambos, médico e convénios ou hospitais, sao

responsabilizados solidariamente.

No caso, a culpa do médico pelo ocorrido decorre do proprio

acordo entabulado com a autora (fls. 254/255), homologado na fl. 272, que o

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 345.
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excluiu do polo passivo. Tal acordo equivale aos termos do reconhecimento
do pedido, uma vez que o médico pagou a autora o valor de R$ 5.000,00
pelos possiveis danos sofridos, bem como arcou com o pagamento da verba

honoréria ao patrono da demandante (no montante de R$ 1.000,00).

Mas, € importante destacar: como o meédico foi excluido da lide,
em virtude do citado acordo homologado judicialmente, bem como
considerando a causa de pedir formulada contra o hospital, referente ao
servico defeituoso, a consideracdo da culpa do médico ndo possui contornos

fundamentais para delinear o dever de indenizar.

A partir de tudo que foi explicitado, cabivel o pagamento da

indenizacao por danos morais, impondo-se 0 exame de sua quantificacao.

Fixacdo do Quantum dos Danos Morais

Conforme acima relatado, o apelo da autora esta restrito ao
pedido de reforma da sentenca para majorar a indeniza¢ao por danos morais

fixada em quantia equivalente a 20 salarios minimos.

Inicialmente, cabe referir que, relativamente ao dano moral,
nao se pode olvidar que a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso
X, normatizou, de forma expressa, que séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada e a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo. Trata-

se de previsao inserida no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, ou
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seja, os bens juridicos ali referidos séo cruciais para o desenvolvimento do

Estado Democratico.

Corolario, os bens juridicos protegidos no artigo 5° e a

reparacao por danos morais ndo sdo elementos isolados na Constituicdo

Federal, mas conectados, por exemplo, com o principio da dignidade

humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal e que foi

definida assim por Ingo Wolfgang Sarlet:

“Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana
a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo o qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar a promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.”*®

Outrossim, a indenizacdo por danos morais, partindo desta pré-

compreensao, segundo a qual, estd interligada com a propria idéia de

dignidade humana, insere-se nos fins da ordem econdmica, pois no artigo

170 da Constituicdo Federal, esta previsto como um dos seus fins assegurar

a todos existéncia digna, além da defesa do consumidor (inciso V).

Urge, desta forma, repensar a propria no¢cdo de dano moral,

como reflete Sérgio Cavalieri Filho:

15
Advogado, 42 ed. 2006, p. 60.

Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
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“A luz da Constituicdo vigente, podemos conceituar o
dano moral por dois aspectos distintos. Em sentido
estrito, dano moral é a violagéo do direito a dignidade.
E foi justamente por considerar a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
corolario do direito a dignidade que a Constituicdo
inseriu em seu art. 5°, V e X, a plena reparagdo do
dano moral. Este e, pois, 0 novo enfoque
constitucional pelo qual deve ser examinado o dano
moral, que ja comecou a ser assimilado pelo
Judiciario...”.*®

De qualquer sorte, apenas deve-se considerar como dano

moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que foge a normalidade,

situacdo a ser verificada conforme a equidade, atentando-se para o0s

préprios fins sociais a que se dirige a normatizacdo da indenizacdo por

danos morais e as exigéncias do bem comum (artigo 5° da Lei de Introducéo

ao Cadigo Civil).

Sobre o arbitramento do dano moral leciona Arnaldo

Rizzardo’:

‘Ao arbitrar o montante da reparagdo, o Orgéo
judiciério devera levar em conta que a indenizacao por
dano moral visa duplo objetivo, no alvitre de Caio
Mario da Silva Pereira’®: “O fulcro do conceito
ressarcitorio acha-se deslocado para a convergéncia
de duas forgas: ‘carater punitivo’, para que o causador
do dano, pelo fato da condenacéo, se veja castigado
pela ofensa que praticou; e o ‘carater ressarcitorio’
para a vitima, que recebera uma soma que lhe
proporcione prazeres como contrapartida do mal
sofrido...”

!® programa de Responsabilidade Civil. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 82.

"' 0b cit., p. 229.

18 Responsabilidade Civil, Rio de Janeiro, Forense, n® 45, p. 62, 1989.
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Parece crivel, assim, a necessidade de utilizar o parametro da
proporcionalidade, seja sobre o ponto de vista da proibicdo do excesso
(Ubermassverbot) ou da proibicdo da insuficiéncia (Untermassverbot). Logo,
nao se pode fixar um valor deficiente, em termos de satisfacdo da vitima e
punitivo para o agente causador, bem como ndo ha como ser excessivo de

modo a aniquilar os bens e valores contrarios.

Adotando este entendimento, considero as seguintes variaveis
para a fixacdo do dano moral: 1) a situacdo econbmica das partes; 2) a
auséncia de contribuicdo da parte autora para o ocorrido; 3) a natureza da
falha do servigo (operacao no joelho errado); 4) as consequéncias a honra
subjetiva da autora advindas da falha; 5) o fato de a cirurgia nao ter

prejudicado a mobilidade da autora.

Neste sentido, mais uma vez as palavras de Sérgio Cavalieri
Filho:

“Em conclusao, apés a Constituicdo Federal de 1988
ndo ha mais nenhum valor legal prefixado, nhenhuma
tabela ou tarifa a ser observada pelo juiz na tarefa de
fixar o valor da indenizagdo pelo dano moral, embora
deva seguir, em face do caso concreto, a trilha do
bom-senso, da moderacdo e da prudéncia, tendo
sempre em mente que se, por um lado, a indenizagéo
deve ser a mais completa possivel, por outro ndo pode
tornar-se fonte de lucro indevido.”®

No caso concreto, partindo de todos o0s elementos
colacionados, fixo a indenizacdo no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),

revelando-se suficiente a devida reparacdo dos danos morais suportados

19 Programa de Responsabilidade Civil, p. 100.
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pela parte autora, ndo configurando enriqguecimento ilicito ou mesmo valor

infimo.

Tal quantia vai acrescida de correcdo monetaria pela variagao
mensal do IGP-M e juros de mora de 1% ao més, ambos desde a data deste

acordao.

Como decorréncia, pelos mesmos fundamentos, nego
provimento ao apelo do nosocémio/réu no ponto em que postulado a

reducdo do quantum dos danos morais.

[l - DISPOSITIVO

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao apelo da parte autora
para majorar os danos morais para o valor de R$ 20.000,00, e NEGO
PROVIMENTO ao apelo do réu.

O valor dos danos morais majorados vao acrescidos de
correcdo monetaria conforme variagdo mensal do IGP-M e juros de mora de

1% ao més, ambos desde a data deste acordao.

DES.2 IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA (PRESIDENTE E
REVISORA) - De acordo com o(a) Relator(a).

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY - De acordo com o(a)
Relator(a).

28

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL x
'_



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL &
§Y PODER JUDICIARIO -

A v:; TRIBUNAL DE JUSTICA \\

QY

LPO

N® 70042169748
2011/CIVEL

DES.2 IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA - Presidente - Apelacao Civel
n° 70042169748, Comarca de Caxias do Sul: "DERAM PROVIMENTO AO
APELO DA AUTORA E NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DO REU,
UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: DARLAN ELIS DE BORBA E ROCHA
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