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RESUMO

Através do método de pesquisa dedutivo, em pesquisa do tipo qualitativa, tedrica,
com emprego de material bibliografico, documental legal, o presente estudo tem
como objetivo discorrer sobre a responsabilidade civil do médico, no que tange aos
danos morais e materiais decorrentes de erro médico por erro de prescricdo de
medicamento, a luz da doutrina brasileira. Inicialmente buscou-se entender a
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro, de forma geral, ressaltando
0S pontos mais importantes, como a evolugdo e conceito, 0S pressupostos, as
teorias (objetiva e subjetiva) e as clausulas excludentes da responsabilidade. No
segundo capitulo verificou-se a responsabilidade civil no médico, trazendo seu
conceito, a natureza contratual ou extracontratual, a relacdo entre médico e
paciente, de meio ou resultado, a responsabilidade civil médica em face do Codigo
de Defesa do Consumidor, bem como o Codigo de Etica Médica. J& no terceiro e
altimo capitulo, buscou-se entender sobre a prescricdo de medicamento, o dever do
médico em explicar os procedimentos e o consentimento do paciente, o dano e sua
dificuldade de comprovacéo, assim como suas modalidades de reparacdo. Com o
estudo verificou-se que a responsabilidade civil do médico é subjetiva, de natureza
contratual, sua obrigacdo é de meio e ndo de resultado, contrastando o
entendimento da doutrina e a decisdo da jurisprudéncia quando das acgles
indenizatérias por erro médico, ficando evidente a restricdo da Corte Catarinense em
admitir a ocorréncia de responsabilidade bem como de dano moral e material por
erro de prescricao de medicamento.

Palavras-chave: Responsabilidade civi. Dano moral. Erro médico. Erro de
Prescricdo. Indenizacgao.
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1 INTRODUCAO

Neste estudo, apresentar-se-a os aspectos fundamentais e essenciais sobre a
possibilidade do médico ser responsabilizado civilmente, pelo fato de erro na
prescricdo de medicamentos.

Para melhor visualizacdo do tema, inicialmente, far-se-a uma breve analise
acerca da responsabilidade civil, seus pressupostos, teorias, bem como as clausulas
excludentes da mesma.

Posteriormente, no segundo capitulo, analisar-se-4 o conceito e os elementos
gue norteiam a responsabilidade civil médica propriamente dita, a relacdo entre
meédico e paciente, a origem contratual dessa relacdo e como a responsabilidade
civil médica é vista perante o Codigo de Etica Médica e também o Cédigo de Defesa
do Consumidor.

No terceiro capitulo, estudar-se-a a conduta profissional médica em relacao a
prescricdo de medicamento, a devida informacdo ao paciente e o dever de
reparacdo, uma vez constatado o dano, destacando-se as dificuldades de
constatacdo e comprovacdo dos mesmos, bem como a evidente restricdo da
jurisprudéncia catarinense no tocante a matéria.

A relevancia deste tema resta demonstrada haja vista o grande aumento de
acOes decorrentes de erro médico, demandando, portanto, a necessidade de serem
debatidas as causas e todas as implicacdes possiveis no ordenamento juridico atual.

O médico deve ter maxima atencdo ao prescrever um medicamento, haja
vista estar dando sua “garantia” de profissional em relagdo a medicagao, portanto
garantindo assim o principio ativo do remédio e sua contribuicdo a melhora do
paciente.

E necessario que os profissionais tanto da medicina, como de qualquer outra
area, atuem com atencdo e confianca, para que assim 0 paciente possa estar
confiante também, em qualquer fase do tratamento, a fim de ndo agir com

negligéncia, impericia ou imprudéncia e causar graves sequelas ao paciente.



2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Neste primeiro capitulo, far-se-a uma analise acerca da responsabilidade civil,
de modo geral, tratando de seus pressupostos, teorias subjetiva e objetiva, bem

como as clausulas excludentes da mesma.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Antigamente, quando os homens viviam em pequenos grupos, a vinganca era
coletiva, ou seja, quando algum membro deste grupo sofria dano todos se
rebelavam e tornavam essa vinganca coletiva. O causador do prejuizo era excluido
do grupo ou até morto. Nao havia regras nem limites. Apds essa fase, evoluiu-se
para a vinganca privada, onde a agressao era repelida com outra agressdo que
causasse igual dano. Era a chamada Lei de Talido onde cada homem reagia ao
dano que Ihe causaram com suas préprias maos, seguindo a formula do "olho por
olho, dente por dente". (DINIZ, 2003, p. 10-11).

O ser humano comecou a notar que ndo havia vantagens na retaliacao, ja que
nao haveria compensacdo pelo dano causado, mas sim um novo dano. Sendo
assim, o dano era reparado através da poena (pagamento em dinheiro), substituindo
a vinganca corporal pela compensacgéao econémica. (DINIZ, 2003, p. 11).

No direito Romano, observou-se a criacdo de alguns principios que
norteariam, séculos depois, a responsabilidade civil. Se anteriormente predominava
a vinganca privada, praticada de forma selvagem, evoluiu-se para uma forma de
repressdo do dano sob o dominio do direito, com a intervencdo do poder publico,
guando era necessario. Da pena de Talido passou-se a composicdo tarifada e
voluntéria, previstas na Lei das Xll Tabuas, a qual fixava para cada caso concreto
um valor da pena a ser pago pelo causador do dano. (VASCONCELOS, 2007, p. 68).

Ressalta Lima (1997, p. 22) que, “sendo tal o estado de evolugcdo do Direito
Romano sobre a responsabilidade civil delitual, quando surge a célebre Lei Aquilia,
que emprestou seu nome a nova designacgao da responsabilidade delitual”.

Conforme ensina Vasconcelos (2007, p. 68) no ano 468 adveio a Lei Aquilia,



secundada pela Lei Cornélia. Mas foi na Lex Aquiliana de Damno que se delineou o
marco inicial da responsabilidade civil, formulando o conceito de culpa e
estabelecendo regras para a reparacdo do dano. Usou-se a ideia de culpa para
fundamentar a responsabilidade, enfatizando a reparacdo pecuniaria do dano,
impondo que o patrimdnio do lesante suportasse os 6nus da reparacao, sendo assim
0 agente se isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa.

O Estado passou a intervir nos conflitos privados, fixando valores aos
prejuizos obrigando a vitima a aceitar, esquecendo-se da vinganca. Todavia, essa
composi¢cdo que permaneceu no direito romano tem carater de pena privativa, vista
como reparacgdo, ja que ndo havia distincdo entre a responsabilidade civil e penal.
Na Idade Média se estabeleceu a estrutura da ideia de dolo e de culpa stricto sensu,
distinguindo-se assim a responsabilidade civil da penal. (DINIZ, 2003, p. 13).

Com o desenvolvimento industrial e tecnoldgico, houve um aumento de
danos, ocasionando o surgimento de novas teorias que buscam a total reparacéo da
vitima. A figura da responsabilidade civil fora evoluindo em relacdo ao fundamento,
baseando-se o dever de reparacdo ndo apenas na culpa, caso em que sera
subjetiva, como também no risco, ocasido em que passara a ser objetiva. (VENOSA,
2006, p. 17).

Diniz (2003, p. 35) nos ensina que o vocabulo “responsabilidade” &€ oriundo do
verbo respondere, designando o fato de ter alguém se constituido garantidor de
algo. A reponsabilidade serviria, portanto, para traduzir a posicdo daquele que nao
executou o seu dever.

Consoante ao conceito de responsabilidade civil este € o instituto juridico que
enseja o dever de alguém em reparar certo mal que tenha causado a outrem, quer
através de uma acao ou omissao.

De acordo com Alonso:

Por sua vez a responsabilidade civil esta no prejuizo causado pelo agente ao
particular e/ou ao Estado. Busca-se a reparacédo do dano causado de forma a
restabelecer o status quo ante ou através do pagamento em dinheiro. A
responsabilidade civil por sua repercussao do dano privado tem por causa
geradora o interesse em restabelecer o equilibrio juridico alterado ou desfeito

pela lesdo, possibilitando a vitima pleitear a reparacdo do dano sofrido.
(2000, p. 03)

O Coddigo Civil de 2002 dedicou poucos dispositivos em relacdo a

responsabilidade civil. Na parte geral, os artigos 186,187 e 188 tratam da regra geral



da responsabilidade aquiliana e excludentes. J4 na parte especial estabelece a regra
bésica da responsabilidade contratual no art. 389 e 927. (GONCALVES, 2003, p.
07).

A responsabilidade civil € um dos temas mais problematicos da atualidade
juridica, vista sua surpreendente expansdo no direito moderno e seus reflexos na
atividade humana. Toda manifestacdo da atividade que provoca prejuizo traz em seu
bojo o problema da responsabilidade, que ndo € fenbmeno exclusivo da relacéao
juridica, mas sim da vida social. (DINIZ, 2003, p. 9-10).

E uma obrigacdo de reparar o dano resultante de um fato de que se é autor,
sendo direto ou indireto. A responsabilidade civil, na ética de Savatier, “é a obrigagao
gue pode incumbir a uma pessoa de reparar 0 prejuizo causado a outrem por fato
seu, ou pelo fato das pessoas ou das coisas dela dependentes.” (APUD
VASCONCELOQOS, 2007, p. 67).

Conforme ensina Diniz (2005, p. 06) a responsabilidade civil € de grande
importancia, haja vista dirigir-se a restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial
desfeito e a redistribuicdo da rigueza de conformidade, de acordo com a justica,
tutelando a pertinéncia de um bem, a um sujeito determinado.

De acordo com Vasconcelos (2007, p. 68) no problema da responsabilidade
civil se refletem questdbes humanas, individuais e contratuais. Estudar essa
problematica € examinar o proprio comportamento humano, no que tange aos
danos, sendo, portanto, necessario definir a responsabilidade profissional.

Afirma Vasconcelos (2007, p. 70), que sabe-se que qualquer forma de
atuacdo humana implica, forcosamente, a possibilidade de se responsabilizar
alguém, por algum fato. Isso decorre dos registros histéricos que apontam o
surgimento da responsabilidade com o préprio nascimento da civilizacao.

A responsabilidade civil no entendimento de Soares (1999, p. 09) “se exprime
na obrigacdo de responder por alguma coisa, ou seja, assumir o pagamento do que
se obrigou ou do ato que praticou”. Sob tal premissa, a responsabilidade pode ser
decorrente de compromisso, ou ato praticado que consequentemente gerou dano.

Segundo Rodrigues (2003, p. 06): “a responsabilidade civil € a obrigacédo que
pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou
por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”.

Da mesma forma entende Diniz:



A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo
de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicéo legal. (2003, p. 40)

Portanto, a responsabilidade pode ser conceituada como uma obrigacdo a ser

cumprida, pelo agente que cometeu ato ilicito, quando causa dano a outrem.

2.2 - TEORIAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ao tratar dos direitos e garantias fundamentais a Constituicdo Federal de
1988, no Titulo II, Capitulo I, art. 5°, inciso V e X, assegura:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; [...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo [...] (BRASIL, 1988).

Da mesma forma garante o artigo 951 do Cadigo Civil:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizac@o 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 lesédo, ou inabilitd-lo para o trabalho.
(BRASIL, 2002).

Os aludidos artigos demonstram que todo aquele que por agdo ou omissao de
um agente vier a sofrer algum dano, deve ser reparado, bem como o artigo 927 do
Cadigo Civil: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”.

Para que haja responsabilidade, é preciso que exista culpa. A pratica de um
ato ilicito tem como consequéncia a reparacdo do dano. Sem prova de culpa,

inexistente a obrigacdo de reparar o dano. O atual Cédigo Civil manteve o principio



da responsabilidade com base na culpa, definido no artigo 186: “Aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.

A responsabilidade civil se classifica em responsabilidade objetiva ou
subjetiva. Para Rodrigues (2002, p. 55), quando emitimos conceitos sobre
responsabilidade civil subjetiva e objetiva, ndo podemos vislumbrar espécies
diferentes de responsabilidade, mas, sim, maneiras diferentes de encarar a

obrigacéo de reparar o dano.

2.2.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

A doutrina subjetiva, sendo também a teoria da culpa, trazida no Cédigo
Napolebnico, teve, para o direito brasileiro, grande influéncia do direito francés.
(VASCONCELOS, 2007, p. 71).

Segundo Ledo (2011), na presenca da teoria classica, a culpa seria o
fundamento da responsabilidade subjetiva, pois, segundo esta teoria em ato onde
nao se determina culpa ndo ha como responsabilizar alguém por dano. Em relacdo a
responsabilidade civil subjetiva:

Na dogmatica da responsabilidade civil subjetiva, o ato ilicito destaca-se
como um elemento relevante da sua sustentagdo. A investigacdo do
comportamento do agente € fundamental para apuracdo da sua

responsabilidade, uma vez que o pressuposto do dever de indenizar pela
teoria subjetiva é a conduta culposa do agente. (LEAO, 2011).

Conforme Rodrigues (2002, p. 44) “dentro da concepcédo tradicional a
responsabilidade do agente causador do dano s6 se configura se agiu culposa ou
dolosamente.” De modo que a prova do culpado agente causador do dano é
indispensavel para que surja o dever de indenizar. A responsabilidade, no caso, €
subjetiva, pois depende do comportamento do sujeito.

Ensina Alonso (2000, p. 20) que na dogmaética de responsabilidade civil
subjetiva, o ato ilicito destaca-se como um elemento relevante da sua situagédo. A
investigacdo do comportamento do agente € fundamental para a apuracdo da sua

responsabilidade, uma vez que o pressuposto do dever de indenizar pela teoria



subjetiva é a conduta culposa do agente.

Segundo o fundamento da responsabilidade, é subjetiva quando se baseia na
ideia de culpa. Sendo que a prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario para indenizacdo do dano. Assim, com essa concepgdo, a
responsabilidade do causador do dano apenas se configura quando sua acao for
com dolo ou culpa. (RODRIGUES, 2003, p. 11).

Cabe a vitima provar tal situacdo, para que assim possa ter direito a
indenizacdo, sendo assim, fica a critério da mesma provar o fato constitutivo de seu
direito, e ao agente que cometeu o dano, os fatos extintivos, impeditivos e
modificativos do direito da vitima, portanto ambas as partes, vitima e agente
causador do dano, comprovar o 6nus da prova de suas alegacfes. (KFOURI NETO,
2010, p. 68).

No entanto, a responsabilidade subjetiva ja se mostrava insuficiente para que
a vitima tivesse o ressarcimento completo de seu prejuizo. Sendo que em muitos
casos era impossivel a vitima fazer prova contra o causador do dano, como nos
casos de acidente de trabalho, em que ao empregado era praticamente impossivel
demonstrar a conduta faltosa do empregador, seja pela dificuldade na colheita de
provas documentais, ou ainda pela auséncia de testemunhas. (LEAO, 2011).

Como a concepcgdo que a teoria subjetiva se baseia na ideia de culpa, a
responsabilidade do causador do dano apenas se configura quando sua acao for
com dolo ou culpa.

Enfatiza ainda Alonso (2000, p. 40), no entanto, que o pensamento doutrinario
€ comum ao afirmar que a responsabilidade subjetiva tem suas bases fundadas na
teoria da culpa em lato senso (culpa e dolo), como meio de provar que determinado
agente tem o dever de ressarcir o dano causado a vitima em consequéncia de sua
acao ou omissao.

Portanto, o Direito Civil brasileiro estabelece que o principio geral da

responsabilidade civil repousa na culpa.

2.2.2 Responsabilidade Civil Objetiva



Ensina Vasconcelos (2007, p. 71) que a doutrina objetiva recebeu seu maior
impulso apods o estabelecimento da sociedade industrial, no inicio do século XX,
adquirindo estabilidade apés a verificacdo de que, em varias situacfes, tornava-se
praticamente impossivel para a vitima demonstrar que havia sofrido o dano por culpa
do agente danoso.

Venosa (2003, p. 60) traz que na responsabilidade civil objetiva, h4, em
principio, pulverizacdo do dever de indenizar por um niamero amplo de pessoas.

Alonso ensina:

O principio da responsabilidade objetiva é o da equidade, para que se
imponha o dever da reparacdo do dano e ndo somente porque existe
responsabilidade. Aquele que obtém o lucro em determinadas situacdes deve
responder pelos riscos e pelas desvantagens. A teoria objetiva desvinculou a
obrigacdo de reparacdo do dano sofrido da ideia de culpa, baseando-se no
risco, ante a dificuldade da prova da culpa pelo lesado para obter a
reparacao. (2000, p. 40).

A utilizacdo apenas da teoria subjetiva no ordenamento juridico, tornou-se
insuficiente para atender as imposi¢cées do progresso, sendo necessario a adogao
da teoria objetiva. (PEREIRA, 1999, p. 16).

Conforme traz Alonso:

A teoria do risco integral é taxada, por aqueles que defendem a
responsabilidade subjetiva, de brutal, levando a consequéncias iniquas.
Proclama que o agente deve reparar o dano por ele causado,
independentemente de existir um fato culposo; ndo perquire sobre as
circunstancia do fato causador do dano, bastando que este ocorra e que
esteja vinculado a determinado fato para assegurar a vitima a sua reparagao.
(2000, p. 57)

Sendo assim a teoria do risco ocupa 0s espacos excedentes. (STOCO, 2004,
p. 151)

Conforme Gongalves (2002, p. 49) na responsabilidade objetiva prescinde-se
a ideia de prova da culpa. Ela é reconhecida independentemente de culpa. Basta,
assim, que haja relacao de causalidade entre acao e dano.

Pereira (1999, p. 18) diz que “havera obrigacdo de reparar o dano,
independente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem”.

A titulo de exemplo:



Ementa: APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - PRELIMINARES
DE CERCEAMENTO DE DEFESA E IMPUGNACAO AO BENEFICIO DA
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA AFASTADAS - FUMO EM ESTUFA -
PERDA DA QUALIDADE EM RAZAO DA INTERRUPCAO DO
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA - CONCESSIONARIA DE
SERVICO PUBLICO - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - NEXO DE
CAUSALIDADE COMPROVADO - DANOS MATERIAIS - DEVER DE
INDENIZAR - SENTENCA MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO. Apelagio

Civel n. 2010.082678-0, de Rio do Campo
Relator: Claudio Barreto Dutra Juiz Prolator: Monani Menine Pereira
Orgéo Julgador: Quarta Camara de Direito Publico

Data: 28/07/2011. (SANTA CATARINA, 2011 — A) (grifo meu)

A teoria objetiva prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e 0 nexo
de causalidade. Sendo que esta teoria postula que todo dano é indenizavel e deve
ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. (VENOSA, 2007, p. 17).

Ao ver de Rodrigues (2008, p. 116) a teoria do risco é a da responsabilidade
objetiva. Segundo essa teoria aquele que, através de sua atividade, cria um risco de
dano para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade e seu
comportamento sejam isentos de culpa. “Examina-se a situacao, e, se for verificada,
objetivamente, a relacdo de causa e efeito entre o comportamento do agente e 0
dano experimentado pela vitima, esta tem direito a ser indenizada por aquele.”

A comprovacdao da culpa ndo é necessaria, sendo apenas 0 nexo causal entre
a acdo ou omissdo do agente bem como o dano a vitima. Assim entende Diniz
(2003, p. 56) “a atividade que gerou o dano é licita, mas causou perigo a outrem, de
modo que aquele que a exerce, por ter a obrigacdo de velar para que dela nédo
resulte prejuizo, tera o dever ressarcitorio, pelo simples implemento do nexo causal.”
Sendo assim a vitima devera demonstrar o nexo de causalidade entre o dano e a
acao que reduziu.

Em suma, nos casos de responsabilidade objetiva, ndo é exigido a prova de
culpa do agente para que esteja obrigado a reparar o dano. Em alguns casos a culpa
€ presumida pela lei, ou simplesmente se dispensa sua comprovacao.

No caso de a culpa ser presumida, o 6nus da prova € invertido. Ensina

Vasconcelos:

Os ventos que trouxeram a responsabilidade civil objetiva ndo buscaram,
como querem muitos, a vinganca privada, a lei de talido ou a facilitacdo da
punicdo. Na verdade, ndo se cogitou de represalias ou vinditas, mas de


http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?CDP=01000HPXN0000
http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?CDP=01000HPXN0000

10

equidade, de solidariedade e de equilibrio nas relagdes negociais, e de
justica nas relagfes extranegociais. (2007 p. 71)

A indenizacdo de um prejuizo, sem que seja necessario provar a culpa do
agente causador, constitui-se muito mais numa garantia do que em
responsabilidade. Busca-se recompor a moral social, a solidariedade humanista,
porque nunca a indenizacdo, por maior que seja, equiparar-se-a ao dano, que causa
sequelas imensuraveis. (VASCONCELOS, 2007, p. 72).

2.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O art. 186 do Cadigo Civil consagra uma regra universalmente aceita: a de
que todo aquele que causa dano a outro € obrigado a repara-lo. A analise deste
artigo mostra que quatro sdo os elementos essenciais da responsabilidade civil:
acdo ou omissao do agente, a culpa ou dolo, nexo de causalidade e dano, que

analisar-se-a na sequéncia.

2.3.1 Acado ou omisséo do agente

Este € um dos pressupostos basicos para que se possa pleitear a indenizacao
por danos causados pelo agente. Essa conduta do agente lesivo pode ser
conceituada como ato negativo (omisséo) ou positivo (a¢do). (RODRIGUES, 2002, p.
15).

E o ato da pessoa que causa dano ou prejuizo a outrem, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Essa conduta gera a obrigacdo de reparacdo. Rodrigues

em relacdo a essa conduta afirma que:

A responsabilidade do agente pode defluir de ato préprio, de ato de terceiro
gue esteja sob a responsabilidade do agente, e ainda de danos causados
por coisas que estejam sob a guarda deste. A responsabilidade por ato
proprio se justifica no préprio principio informador da teoria da reparagéo,
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pois se alguém, por sua acdo, infringindo dever legal ou social, prejudica
terceiro, é curial que deva reparar esse prejuizo. (2002, p. 16).

A lei refere-se a qualquer pessoa que, por agdo ou omissao, venha causa
dano a outrem. A responsabilidade pode ser derivada de ato préprio, ato de terceiro
que esteja sob a guarda do agente, e ainda de danos causados por coisas ou
animais que Ihe pertencam. (GONCALVES, 2003, p. 53).

Segundo Diniz:

O comportamento do agente poderd ser uma comissao ou uma omisséo. A
comissdo vem a ser a pratica de um ato que ndo se deveria efetivar, e a
omissao, a nao-observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato
gue deveria realizar-se. A omissdo é, em regra, mais frequente no ambito
da inexecucao das obrigacdes contratuais. Devera ser voluntaria no sentido
de ser controlavel pela vontade a qual se imputa o fato, de sorte que
excluidos estardo os atos praticados sob coagdo absoluta, em estado de
inconsciéncia, sob o efeito de hipnose, delirio febril, ataque epilético,
sonambulismo, ou por provocagdo de fatos invenciveis como tempestades,
incéndios, desencadeados por raios, naufragios, terremotos, inundacdes
etc. (2006, p. 44).

Conforme Goncalves (2003, p. 54) o Cadigo Civil prevé a responsabilidade
por ato préprio, nos casos de calunia, difamagéo e injuria, de abuso de direito e
demanda de pagamento de divida jA paga ou ndo vencida. A responsabilidade por
ato de terceiro ocorre nos casos de danos causados pelos filhos, tutelados e
curadores. O empregador também responde por danos causados por seus
funcionarios no exercicio da profissdo. Os educadores, hoteleiros por seus
educandos e hospedes. As pessoas que direito publico por seus agentes e de direito

privado por seus empregados.

2.3.2 Culpa ou dolo do agente

Em proposi¢cdes simples o dolo é a vontade dirigida a um fim ilicito; € um
comportamento consciente e voltado a realizacdo de um desiderato. Ja a culpa
traduz o comportamento equivocado da pessoa despida da intengdo de lesar ou
violar direito, mas da qual se poderia exigir comportamento diverso. (STOCO, 2004,
p. 132).

Nos mesmos termos preleciona Gongalves (2011, p. 34) que o dolo consiste
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na vontade de cometer uma violag&o ao direito, e a culpa, na falta de diligéncia.

A responsabilidade civil objetiva ndo permite que se investigue o
comportamento do agente dentro de uma esfera culposa. Todavia, na
responsabilidade subjetiva, a perquiricdo do elemento culpa, transforma-se em
conditio sine qua non para as garantias de indenizacéo e fixacdo da quantia a ser
ressarcida. (RODRIGUES, 2007, p. 34).

Para a responsabilidade civil quando o causador do dano nao tem intencéo de
pratica-lo, fica caracterizada a culpa, porque mesmo sem intencao, por alguma razao
o fez, assim, nessas hipédteses estdo incluidas a imprudéncia, impericia e
negligéncia. No entendimento de Goncgalves (2011, p. 36) quando comprovada a
presenca de um dos trés elementos (imprudéncia, impericia e negligéncia) fica
caracterizada a culpa do agente, surgindo o dever de reparacdo, pois mesmo sem
intencdo o agente causou dano. Para obter a reparacdo deste dano, a vitima
geralmente tem que provar dolo ou culpa stricto sensu do agente, segundo a teoria
subjetiva adotada no nosso ordenamento juridico.

Para Stoco (2004, p. 132) sendo erro escusavel e justificavel, ndo ha falar em
culpa stricto sensu. Sendo de consenso geral de que ndo se pode prescindir, para
correta conceituacao de culpa, dos elementos de previsibilidade e comportamento
homo medius. Pode-se apenas cogitar a culpa quando evento danoso é previsivel,
do contrario ndo ha cogitar a culpa do agente. (GONCALVES, 2007, p. 16).

Com relagéo aos elementos da culpa, Stoco, ensina:

A culpa pode empenhar acdo ou omissdo e revela-se através da
imprudéncia; comportamento acodado, precipitado, apressado, exagerado
ou excessivo; negligéncia: quando o agente se omite deixa de agir quando
deveria fazé-lo e deixa de observar regras subministradas pelo bom senso,
gue recomendam cuidados, atencdo e zelo; e impericia: a atuacao
profissional sem o necesséario conhecimento técnico ou cientifico que
desqualifica o resultado e conduz ao dano. (2004, p. 132).

Ainda segundo Goncgalves (2011, p. 36) a culpa pode ser in elegendo, ou seja,
decorre da ma escolha do representante, do preposto; in vigilando que decorre da
auséncia de fiscalizacdo; in comminttendo que decorre de uma acgéo, ato positivo; in
ommittendo que decorre que ato omissivo; in custodiendo decorrente da falta de
cuidados na guarda de algum animal ou objeto.

Em relacdo ao dolo, este pode ser caracterizado como o evento danoso, com

a consciéncia de seu resultado. Para sua verificagdo basta comprovar que o agente
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teve o proposito de causar o mal. Se procedeu consciente de que seu
comportamento poderia ser lesivo. (STOCO, 2004, p. 144).

O dolo consiste na vontade de cometer uma violacéo de direito, portanto é a
violacdo deliberada, consciente, intencional, do dever juridico. Basicamente no dolo
0 agente quer a acao e o resultado. (GONCALVES, 2007, p. 296-297).

O paragrafo unico do artigo 927 do Cadigo Civil afirma que “havera obrigagcao
de reparar o dano independentemente de culpa.” Portanto, é baseado na
responsabilidade objetiva, sendo que € reconhecida independente da culpa,
havendo somente a necessidade de demonstrar o nexo causal entre a conduta e o

dano.

2.3.3 Nexo de causalidade

Para que haja obrigacdo de indenizar, € necessario que exista uma ligacéo
entre a conduta do agente e o resultado lesivo a vitima. Esse liame se denomina
nexo de causalidade. E a relacdo de causa e efeito entre a a¢cdo ou omissdo e o
dano verificado. Esta expressa no verbo “causar”, no artigo 186 do codigo civil. Sem
ela ndo existe obrigacdo de indenizacdo. (GONCALVES, 2003, p. 55).

Stoco, ao citar Cavalieri Filho (2004, p. 145) ensina que o0 conceito de nexo
causal ndo é juridico; decorre das leis naturais. Constituindo o vinculo entre a
conduta e o resultado.

Segundo Rodrigues (2002, p. 35) basta se verificar que o dano nao ocorreria
se o fato ndo tivesse acontecido. Assim sO havera direito de indeniza¢cdo o dano
causado que ocorreu pela conduta do agente, ausente qualquer causa de exclusao
de ilicitude.

No mesmo sentido, entende Diniz:

Nexo de causalidade entre o dano e a acdo (fato gerador da
responsabilidade), pois a responsabilidade civil ndo podera existir sem o
vinculo entre agdo e o dano. Se o lesado experimentar um dano, mas este
nao resultar da conduta do réu, o pedido de indenizag&o sera improcedente.
(2003, p. 43).

Quando o dano sofrido ndo for ocasionado por ato do agente, nao fica
configurada a relagéo de causalidade. Venosa ao definir nexo de causalidade ensina
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O conceito de nexo causal, nexo etimolégico ou relacdo de causalidade
deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E
por meio do exame da relacdo causal que concluimos quem foi o causador
do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva
dispensa a culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que
experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso
ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida. (2003, p. 39).

A titulo de exemplo, cita-se:

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO.
APLICACAO DO ART. 37, § 6°, DA CF. COLISAO, DANO E NEXO CAUSAL
COMPROVADOS PELOS AUTORES. AUSENCIA DE PROVA DA CULPA
EXCLUSIVA DAS VITIMAS. RESSARCIMENTO DEVIDO E DANO MORAL
CARACTERIZADO. APELO, EM PARTE, PROVIDO. Apelagcdo Civel n.
2009.053295-1, de Joinville Relator: Francisco Oliveira Neto Juiz Prolator:
Regina Aparecida Soares Ferreira Orgdo Julgador: Terceira Camara de
Direito Publico Data: 12/09/2011 (SANTA CATARINA, 2011 — B) (grifo meu)

Sendo o nexo de causalidade um dos pressupostos da responsabilidade civil,

deve ser provado. O onus probandi cabera ao autor da demanda. (DINIZ, 2003, p.

110). Consoante o entendimento trazido por Gongalves (2003, p. 55), portanto, se

houver um dano, mas sua causa nao esta relacionada com o comportamento do

agente, inexiste relacdo de causalidade e consequentemente a obrigacdo de

indenizar.

Portanto o nexo causal € indispensavel, sendo fundamental que o dano tenha
sido causado pela culpa do sujeito. (STOCO, 2004, p. 146).

2.3.4 Dano

O dano é elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo do agente,

seja a obrigacédo originada de ato ilicito, licito ou de inadimplemento contratual,

sendo ainda independente de tratar-se de responsabilidade objetiva ou subjetiva.
(STOCO, 2004, p. 129).

Sem a prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado civiimente. O dano

pode ser material ou moral, ou seja, ndo € necessaria a repercussao financeira do
ofendido. (GONCALVES, 2004, p. 36).
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Conforme Rodrigues (2002, p. 36) muitas vezes o ato praticado pode causar
prejuizo a outrem. No entanto, se esse ato ndo vier a causar um dano concreto, ndo
ha previsdo legal de punicdo da tentativa de dano. Exige-se a certeza do prejuizo.
Para ser caracterizada a responsabilidade civil, 0 ato do agente deve causar dano a
vitima, comprovadamente. Sem o dano ndo héa falar em responsabilidade civil, pois
sem ele ndo ha o que reparar.

Diniz (2005, p. 155) nos traz que o dano é classificado em patrimonial e
extrapatrimonial. O dano patrimonial ou material € aquele que causa a destruicdo ou
diminuicdo de um bem de valor econémico. O dano extrapatrimonial ou moral é
aguele que causa lesdo em um bem que ndo pode retornar ao estado anterior por
nao tem carater simplesmente pecuniario, diz respeito a direitos da personalidade,
como direito a vida, integridade moral, integridade fisica e integridade psiquica.

O dano patrimonial pode ser direto ou indireto. Venosa (2003, p. 30) define
dano patrimonial como “aquele suscetivel de avaliagdo pecuniaria, podendo ser
reparado por reposi¢cdo em dinheiro, denominador comum da indenizagao.”

Dano patrimonial direto é aquele provocado diretamente pela acdo ou
omissao do agente e o dano patrimonial indireto é o causado por ato ndo dirigido ao
bem que sofreu a lesdo. Diniz (2003, p. 68) define o dano patrimonial direto como o
“dano que causa imediatamente um prejuizo no patriménio da vitima [...] o prejuizo
qgue for consequéncia imediata da leséo [...]” e segue conceituando dano patrimonial

indireto como “uma consequéncia possivel, porem nao necessaria, do evento
prejudicial a um interesse extrapatrimonial [...] 0 que resultar da conexdo do fato
lesivo com um acontecimento distinto.”

O dano moral atinge bens personalissimos do lesado e a diminuicdo de seu
patriménio ndo pode ser vista, por este motivo € de dificil mensuracdo ja que a
indenizacao ndo sera capaz de promover o retorno ao estado anterior, sendo capaz
apenas de compensar a vitima pelo dano sofrido e penitenciar o agressor por sua
conduta. (VENOSA, 2007, p. 45).

O dano moral também é dividido em direto e indireto, na licdo de Diniz (2005,
p. 86) dano moral direto € a “lesdo a um interesse que visa a satisfagdo ou gozo de
um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade [...] ou nos
atributos da pessoa.” E segue conceituando dano moral indireto como “aquele que
provoca prejuizo a qualquer interesse ndo patrimonial, devido a uma lesdo a um bem

patrimonial da vitima. Deriva, portanto, do fato lesivo a um interesse patrimonial.”
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2.4 — CLAUSULAS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Segundo Gongalves (2011, p. 55) as causas excludentes de responsabilidade
civil sdo tidas como a defesa do agente causador do dano em uma acédo de
responsabilidade. S&o elas: estado de necessidade, a legitima defesa, culpa
exclusiva da vitima, fato de terceiro e caso fortuito e forca maior, que tratar-se-a a
sequir.

O chamado estado de necessidade € delineado nos artigos 188, inciso Il, 929
e 930 do Cadigo Civil, que dispdem:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

[.-]
Il - a deterioragé@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a leséo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

[...]

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato ser4 legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo 0s
limites do indispensével para a remocao do perigo. (BRASIL, 2002)

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

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se 0 perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este ter4 o autor do dano acdo regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

[...]
Paragrafo Unico. A mesma acdo competird contra aquele em defesa de
guem se causou o dano (art. 188, inciso I). (BRASIL, 2002).

Diz-se do estado de necessidade, alguém em situacdo de perigo atual. O
estado de necessidade s6 pode ser alegado se a situacdo de perigo nao foi
provocada pelo proprio individuo ou por ele ndo podia ser prevista. (GONCALVES,
2011, p. 116). Este consiste na situagéo de agressédo a um direito alheio de valor
juridico igual ou inferior aquele que se pretende proteger, para remover perigo
iminente quando as circunstancias do fato ndo autorizarem outra forma de atuagéo.
(GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2004, p. 112)

Para Stoco (2004, p. 179) o agente vé-se colocado numa alternativa
irrefugivel e, para preservar a coisa propria, tem de optar pelo sacrificio da alheia.
Rodrigues (2002, p. 29) ensina que embora a lei declare que ato praticado em
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estado de necessidade néo é ato ilicito, o causador do dano néo esté liberado de
reparar 0 prejuizo que causou.

A solucao dos arts. 929 e 930 nédo deixa de estar em contradicdo com o art.
188, I, pois, enquanto este considera licito o ato, aqueles obrigam o0 agente
indenizar a deterioragdo da coisa alheia a fim de remover perigo iminente.
(GONCALVES, 2011, p. 459).

Em suma, cada caso deve ser estudado particularmente, haja vista sua
singularidade, pois € necessario que se trate cada um sob uma 6tica distinta.

Embora quem pratique o ato danoso em estado de necessidade seja obrigado
a reparar o dano, 0 mesmo ndo acontece com a legitima defesa, exercicio regular de
direito e estrito cumprimento do dever legal. Se o ato foi praticado contra o préprio
agressor, em legitima defesa, ndo pode o agente ser responsabilizado civilmente
pelos danos provocados. (GONCALVES, 2011, p. 460).

Conforme Stoco (2004, p. 195) sdo pressupostos da legitima defesa, a
iniciativa da agressdo por parte de outrem, sem que do agente tenha partido
qualquer agressdo ou provocacao; que a ameaca de dano seja atual ou iminente;
que a reagao seja proporcional a agressao.

A legitima defesa putativa ndo exime o agente de reparar o dano, pois exclui
a culpabilidade e nédo a antijuricidade do ato. Entende-se por legitima defesa
putativa, o estado em que se encontra 0 agente que, em face de uma suposta
agressao, repele-a, utilizando moderadamente dos meios necessarios para a defesa
do seu direito ameagado. (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2004, p. 116)

Para Venosa:

A legitima defesa constitui justificativa para conduta. O conceito € 0 mesmo
do Direito Penal. A sociedade organizada ndo admite a justica de méao
propria, mas reconhece situagbes nas quais o individuo pode usar dos
meios necessarios para repelir agressao injusta, atual ou iminente, contra si
OU contra as pessoas caras Ou contra seus bens. A doutrina sempre
enfatizou que os meios da repulsa devem ser moderados. (2003, p. 61).

Segundo Gongalves (2011, p. 465) a responsabilidade do agente desaparece
guando o evento danoso acontece por culpa exclusiva da vitima. Nesse caso, deixa
de existir a relacédo de causa e feito entre 0 seu ato e 0 prejuizo experimentado pela
vitima.

Confirma a jurisprudéncia:
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Apelacéo Civel n. 2010.013167-4, de Campos Novos
Relator: Henry Petry Junior Juiz Prolator: André Augusto Messias Fonseca
Orgéo Julgador: Quinta Camara de Direito Civil Data: 10/11/2011 Ementa:
APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
CONDENATORIA. ACIDENTE DE TRANSITO. DANOS MORAIS E
PENSAO MENSAL. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. - ATROPELAMENTO.
MORTE DA VITIMA. IMPRUDENCIA E EXCESSO DE VELOCIDADE. NAO
COMPROVACAO. CULPA DA VITIMA, QUE ATRAVESSOU A VIA EM
LOCAL ONDE NAO HA FAIXA DE SEGURANCA SEM AS DEVIDAS
CAUTELAS. INTELIGENCIA DO ART. 69, Ill, b, DO CTB. - SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. - Conquanto os veiculo automotores
devam ser conduzidos de forma atenta e cautelosa, também os pedestres,
ao realizar a travessia de uma via, notadamente quando ndo ha faixa de
seguranca, devem, antes de fazé-lo, certificar-se de que n&do obstruirdo o
fluxo de veiculos, a teor do que estabelece o art. 69, lll, b, do Cdodigo de
Transito Brasileiro. Ndo se pode, portanto, imputar aquele que dirigia seu
automével de maneira compativel com a via a ocorréncia de sinistro que se
deu em virtude de comportamento imprudente da prépria VITIMA, que ndo
obrou com as cautelas necessarias. (SANTA CATARINA, 2011 — C) (grifo
meu)

A culpa exclusiva da vitima deve quebrar o nexo de causalidade. H& casos
em que a culpa da vitima é parcial, ou seja, € concorrente com o autor do dano. O
autor e a vitima contribuem, ao mesmo tempo, para a producdo de um fato danoso.
Neste caso haverd mitigacdo da indenizacdo em virtude da responsabilidade,
conforme o grau de culpa de cada sujeito. (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2004, p.
126-127)

Conforme dispbde o art. 945 do Cadigo Civil “se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

Nesse sentido Goncalves ao citar Silva:

Modernamente, ndo obstante a existéncia de alguns cdédigos que
determinem o partilhamento dos danos entre seus coautores, 0 principio
vitorioso, mais generalizadamente aceito e que tende a se tornar uniforme,
€ aquele de acordo com o qual o partilhamento dos danos deve ser levado a
efeito na proporcéo da gravidade da culpa de cada agente. (2011, p. 464).

Com relagcédo a culpa de terceiro, na responsabilidade civil é predominante o
principio da obrigatoriedade do causador direto reparar o dano. A culpa de terceiro
nao exonera o autor direto do dano o dever de indenizar. (DINIZ, 2003, p. 123).

No mesmo sentido Stoco (2004, p. 183) traz que € predominante o principio

de que responde pelo dano o causador ou responsavel imediato pelo evento lesivo.
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Nessa situacdo também devera haver quebra do nexo causal, sem imputar
participagdo ao agente, sendo assim exonerado o mesmo da responsabilidade,
devendo a vitima voltar-se com o terceiro. (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2004, p.
129)

Entende Rodrigues (2003, p. 170) “Em rigor, quando o fato de terceiro é a
fonte exclusiva do prejuizo, desaparece qualquer relacdo de causalidade entre o
comportamento do indigitado responsavel e a vitima.”

Para que se conste o fato de terceiro como causa estranha, e atue como
excludente de responsabilidade, o comportamento deste terceiro deve ser inevitavel
e imprevisto. (STOCO, 2004, p. 184).

Gagliano e Pamplona Filho ao citarem Melo da Silva (2004, p. 130), ensinam
que se o fato de terceiro, que ocasiona um dano, envolve a imprevisibilidade,
necessidade e sobretudo inevitabilidade, sem que tenha a menor culpa por parte de
guem sofre o dano, deve equiparar-se a caso fortuito.

O art. 393 do Cadigo Civil ndo faz distincdo entre o caso fortuito e a forca
maior, conforme dispde:

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

Paragrafo anico. O caso fortuito ou de for¢ca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

Focalizando a questdo sob o angulo da auséncia de culpa, salienta
Gongalves, (2011, p. 473) ao citar Fonseca que:

O caso fortuito ndo pode jamais provir de ato culposo do obrigado, pois a
prépria natureza inevitavel do acontecimento que o caracteriza exclui essa
hip6tese. Somente pode resultar de uma causa estranha a vontade do
devedor, irresistivel, o que ja indica auséncia de culpa. Se o evento decorre
de um ato culposo do obrigado, ndo era inevitavel, logo, ndo havera fortuito.

Goncalves (2011, p. 465) ensina que se exige para a caracteriza¢cdo do caso
fortuito ou forca maior, alguns requisitos, sendo eles: a) o fato deve ser necessario,
nao determinado por culpa do devedor, porque se ha culpa, ndo ha fortuito; b) o fato
deve ser superveniente e inevitavel; c) o fato deve ser irresistivel, fora do alcance do

poder humano.
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Bem como o entendimento de Stoco, citando Silva Pereira (2004, p. 173), sao
requisitos a necessariedade, haja vista ndo ser qualquer acontecimento, por mais
grave e ponderavel, que libera o devedor de suas obrigacdes e inevitabilidade de
modo que para que se exima a culpa do agente, o evento ndo pode ser impedido
nos seus efeitos.

E segundo Diniz:

Por forca maior ou por caso fortuito cessa a responsabilidade, porque esses
fatos eliminam a culpabilidade, ante a sua inevitabilidade [...], contudo se
caracteriza pela presenca de dois requisitos: o0 objetivo, que se configura na
inevitabilidade do evento, e o subjetivo, que é a auséncia de culpa na
producdo do acontecimento. No caso fortuito e na forga maior ha sempre

um acidente que produz prejuizo. (2003, p. 115).

O caso fortuito e a forca maior sdo eventos inevitaveis, sendo assim excluem
a causalidade entre o dano da vitima e a conduta do agente. Portanto, ocorrendo um
ou outro, de forma geral, ndo ha o dever de reparacédo dos danos resultantes deles.

No capitulo seguinte tratar-se-a da responsabilidade civil médica.
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3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Neste capitulo tratar-se-4 da responsabilidade civil do médico, os elementos
que a norteiam, a relacdo entre médico e paciente, a origem contratual ou
extracontratual dessa relacdo e como a responsabilidade civil médica é vista perante

0 Cdédigo de Etica Médica e também o Cdédigo de Defesa do Consumidor.

3.1 - Conceito

A responsabilidade civil médica € caracterizada pelo ato negligente, imperito
ou imprudente do profissional, que através disso venha causar prejuizo ao paciente,
no exercicio de sua profissao.

E caracterizada pela responsabilidade subjetiva, ou seja, mediante

comprovacao de culpa por motivo negligente, imprudente ou imperito.

Vale dizer que ndo basta & existéncia de um dano e sua relagdo de
causalidade com o ato médico, sendo fundamental que seja provado,
cabalmente, que aquele dano alegado tenha sido causado em razdo de ato
negligente, imprudente ou imperito do médico. (COUTO FILHO, 2001, p.
156).

Sendo assim, a fim de caracterizar-se a responsabilidade civil, é exigivel uma
conduta voluntaria, dano injusto e nexo causal. (KFOURI NETO, 2007, p. 77).

Traz Moraes (2003, p. 553) que a responsabilidade pode ser por atos ou
omissdes, que juridicamente podem resultar de trés modalidades de culpa distintas,
sendo elas a imprudéncia, impericia e negligencia.

De acordo com Ledo (2011), a responsabilidade civil do médico, desde a
antiguidade, é causa de preocupacdo no que diz respeito a sua extensao. Referida
preocupacdo é justa, uma vez que é de grande dificuldade a delimitacdo da
imprudéncia, impericia ou negligéncia do profissional que é formado para lidar com o
bem mais valioso que existe: a vida.

Na Lex Aquilia encontram-se 0s primeiros rudimentos de responsabilidade

meédica, prevendo a pena de morte ou deportacdo do médico culpado de falta



22

profissional. Nas obras de Plinio, todavia, deparam-se reclamacdes de impunidade
médica, tendo em vista a dificuldade, ja aquela época, das tipificacbes legais.
(KFOURI NETO, 2003, p. 47)

A responsabilidade médica € analisada, no contexto de que o erro consiste a
partir do que o profissional fez ndo o que deveria ter feito. (MORAES, 2003, p. 550).

"Assim como nao se deve imputar ao médico o evento morte, deve-se |he
imputar o que houver cometido por impericia”. Ha mais de 1.500 anos, ja se cogitava
da impericia do médico, que se tornava responsavel pelos danos que viesse a
causar ao paciente por falta de habilidade ou conhecimentos (KFOURI NETO, 2003,
p. 48).

3.2 - Natureza da responsabilidade civil médica: contratual ou extracontratual

O entendimento majoritario a respeito da responsabilidade do médico é que
seja de ordem contratual. Alguns autores, como Serpa Lopes e Silva Pereira,
afirmam que ambas as responsabilidades civis, contratual ou extracontratual tem a
mesma natureza de culpa, sendo diferenciadas apenas, em carater secundario,
acidental e técnico. (APUD SCHAEFER, 2002, p. 115).

No entendimento de Melo Silva:

Muito ja& se discutiu se a atividade médica seria contratual ou
extracontratual. Atualmente ja ndo ha mais ddvida quanto a questdo: a
responsabilidade médica é contratual, ainda que se possa considerar um
tipo de contrato sui generis, pelo qual o profissional da medicina se obriga a
prestacdo de um servico consciencioso e de acordo com as técnicas
disponiveis. (1999, p. 10).

O substrato da primeira corrente, contratual, esta no fato de que o paciente ao
procurar o profissional da saude, e este, aceitando trata-lo, firmam um negdcio
juridico. Assenta-se na ideia de que o contrato de prestacdo de servicos médicos
nao exige formalidade, podendo ser verbal ou até tacito, e, para a sua
perfectibilizacdo, bastaria o acordo de vontades entre pessoas capazes, vez que 0
objeto, em tese, é licito. (DIAS, 2006, p. 320).
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Conforme entendimento de Silva Pereira (1999, p. 125), concordando com o
posicionamento de Aguiar Dias, assevera: “N&do obstante o Codigo Brasileiro inseri-
la ‘em dispositivo colocado entre os que dizem respeito a responsabilidade
aquiliana’, considera-se que se trata de ‘responsabilidade contratual”’. Rodrigues
(2002, p. 255), também se filia a corrente que entende que esta relagéo juridica ndo
mais merece discussado, por ser nitidamente negocial: “A responsabilidade de tais
profissionais é contratual, e hoje tal concepgéao parece estreme de duvida”.

Todavia, ha situacdes especificas, que séo caracterizadas de natureza
extracontratual, mas que ndo eximam a reparagédo do dano, conforme leciona Kfouri
Neto (2001, p. 66) “0 médico que atende alguém desmaiado na rua, a obrigacao de
reparar o dano, entretanto, sempre existira, sendo produzida fora ou dentro do
contrato”.

Ensina Diniz:

A responsabilidade do médico é contratual, por haver entre o médico e seu
cliente um contrato, que se apresenta como uma obrigagdo de meio, por
ndo comportar o dever de curar o paciente, mas prestar-lhe cuidados
conscienciosos e atentos conforme os progressos de medicina. Todavia, ha
casos em que supde a obrigagdo de resultado, com sentido de clausula de
incolumidade, nas cirurgias estéticas e nos contratos de acidentes.
Excepcionalmente a responsabilidade do médico tera natureza delitual, se
ele cometer um ilicito penal ou violar normas regulamentares da profissao.
(2003, p. 78).

Portanto, a responsabilidade médica, em geral, é contratual, porém, mesmo
gue considerada contratual a responsabilidade médica ndo tem o resultado de
presumir a culpa, pois 0 médico ndo se compromete a curar, todavia deve proceder
de acordo com os métodos profissionais disponiveis e cabiveis ao paciente.

Nesse mesmo sentido, Kfouri Neto (2010, p. 168), com fulcro na doutrina de

Serpa Lopes ressalta:

De qualquer modo, pouco importa a natureza do contrato que vincula o
profissional e o seu cliente, pouco importa que se trata de uma
responsabilidade contratual ou extracontratual, de qualquer modo, em se
tratando de uma obrigacdo de meio, ao prejudicado é que incumbem o énus
probatério da infringéncia dessas obrigacdes.

Segundo entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Numero: 70024182974. Apelacdo Civel Orgdo Julgador: Nona Camara
Civel Decisdo: Acordao Relator: Tasso Caubi Soares Delabary Comarca de
Origem: Comarca de  Tapes Ementa:  APELACAO  CIVIL.


http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70024182974&num_processo=70024182974&codEmenta=2550764&temIntTeor=true
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RESPONSABILIDADE CIVIL. PROFISSIONAL DA MEDICINA. ERRO
MEDICO. INTERVENCAO CIRURGICA. AUSENCIA DE
CONSENTIMENTO INFORMADO. PREJUIZOS MORAIS E MATERIAIS
NAO DEMONSTRADOS. A relagéo existente entre a paciente e médico é
de natureza contratual, incidindo inequivocamente a legislacéo
consumerista (artigo 14, § 4°). Assim, ante a relagdo estabelecida entre a
conduta lesiva (intervencéo cirlrgica) e o dano alegado pela paciente,
necessario aplicar ao caso a responsabilidade subjetiva, pois a obrigacao
assumida pelo médico é de meio. Data de Julgamento: 24/09/2008. (RIO
GRANDE DO SUL, 2012 —A) (grifo meu)

A culpa, mesmo que leve, é determinante para a responsabilidade civil.
(KFOURI NETO, 2010, p. 80).

Conforme preleciona Dias (2006, p. 283), independente da fixacdo da
natureza contratual, é o paciente que incube provar a inadequacdo por parte do
profissional médico.

Sendo assim, a doutrina esta se tornando dominante no fato de se esclarecer
que a natureza da responsabilidade do médico é contratual e excepcionalmente
extracontratual, ndo sendo presumida por isso sua culpa, fica o dever de comprovar

o dano a parte contratante. (KFOURI NETO, 2010, p. 115).

3.3 - Relacao Médico X Paciente: obrigacdo de meio ou de resultado

Stoco, ao citar Aguiar Dias (2004, p. 532) ensina que é preciso entender que
0 objeto do contrato médico ndo € a cura, que no caso seria obrigacado de resultado,
mas sim a prestacao de cuidados contenciosos e atentos, caracterizando-se assim a
obrigacédo de meio.

A obrigacdo assumida pelo médico é de meio e ndo de resultado, de sorte
que, se o tratamento realizado ndo produzir o efeito esperado, ndo se pode falar, s6
por isso, em inadimplemento contratual. E conclusdo consagrada pela
jurisprudéncia, e disso resulta que a responsabilidade médica, embora contratual, é
subjetiva e com necessidade de culpa provada (SOUZA, 2001, p. 55).

Como ja exposto, na responsabilidade civil do médico, 0 mesmo nao tem
comprometimento a curar, mas sim proceder de acordo com 0s requisitos e métodos

mais adequados a cada caso em particular.
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Sendo assim o fato de ndo obter-se a cura do paciente ndo importa dizer que
o profissional ndo cumpriu com suas obrigacdes, vez que a obrigacdo assumida pelo
médico € de meio, ndo de resultado. Caracteriza-se como obrigacdo de meio, a
atividade médica onde a prestacdo nada mais exige do profissional do que
simplesmente o emprego de determinado meio sem olhar o resultado.
(VASCONCELOS, 2007, p. 78).

Foi com o Cadigo de Defesa do Consumidor que a atividade do profissional
do meédico e outros profissionais liberais tornaram-se de natureza contratual,
incluindo a forma técita desse contrato.

Kfouri Neto (2010, p. 45) ao citar Demogue: “O meédico se obriga a utilizar
seus melhores esforcos e usa de todos 0s meios indispensaveis a obtencao da cura
do doente, mas sem jamais assegurar o resultado, ou seja, a propria cura”’. Da
mesma forma entende Dias (2006, p. 98): “O que se precisa observar € que o objeto
do contrato médico ndo € a cura, obrigacdo de resultado, mas a prestacdo de
cuidados conscienciosos, atentos, e salvo circunstancias excepcionais, de acordo
com as aquisi¢coes da ciéncia.”

Com relacdo ao 6nus da prova, na responsabilidade de meio, € o paciente
gue deve provar a inexecucdo da obrigagédo por parte do profissional, enquanto que
na obrigacdo de resultado, cabe ao médico provar que agiu com todos 0s meios
indicados e exigiveis para aquele caso especifico, ja que cai sobre ele a presunc¢ao
de culpa, podendo ser suprida, mediante demonstracdo da existéncia de causa
diversa. (KFOURI NETO, 2010, p. 45).

Inclusive texto destinado a classe médica, como o elaborado pelo Conselho
Regional de Medicina de Santa Catarina, denominado Manual de Orientac&do Etica e
Disciplinar (2012), assevera que “[...] as obrigacbes do médico para com seu
paciente sdo apenas obrigacbes de meios, de zelo e de prudéncia e nao de
resultados. Esta situacdo nada mais é do que uma obrigagao contratual.”

Segundo o Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR ATO ILICITO
CUMULADA COM REPARACAO POR DANOS MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA. PROCEDIMENTO CIRURGICO DE
VASECTOMIA. POSTERIOR GRAVIDEZ. AUSENCIA DE COMPROVACAO
DE ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE CIVIL DE MEIO.
INEXISTENCIA DE CULPABILIDADE DO MEDICO. RECURSO
DESPROVIDO. O procedimento cirlrgico de vasectomia é considerado
como obrigacdo médica de meio e ndo resultado, uma vez que a
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infertiidade do paciente depende, além da boa técnica aplicada pelo
profissional, também das reagBes organicas do corpo do paciente. Desta
maneira, para obter reparacdo por danos, cabe a parte comprovar a
culpabilidade do médico, posto que prescindivel para a identificacdo do ato
ilicito. Deixando de assim proceder o desprovimento do recurso € medida
gue se impde. Processo: 2008.007647-4 (Acordao) Relator: Joel Figueira
Janior Origem: Blumenau Orgéo Julgador: Primeira Camara de Direito Civil
Data: 18/01/2012 Juiz Prolator: Osmar Mohr Classe: Apelagdo Civel.
(SANTA CATARINA, 2012 - D) (grifo meu)

Ja na obrigacao de resultado, o médico dispde-se a alcancar determinado fim,
sendo que o0 que o interessa € o resultado final do método usado com o paciente,
pois, sem isso nao teria cumprido a obrigagdo. Assim, ndo existe culpa presumida
do médico, porque estamos diante de um contrato. Cabendo ao autor a
comprovacao de que o médico agiu com culpa. (KFOURI NETO, 2007, p. 103).

Bem como o entendimento da jurisprudéncia:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS INSURGENCIA DOS AUTORES. SOFRIMENTO FETAL. OBITO
DE RECEM-NASCIDO POR INSUFICIENCIA  RESPIRATORIA
DECORRENTE DE ASPIRA(;AO DE LIQUIDO MECONIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO SUBJETIVA. OBRIGA(;AO DE
MEIO. NECESSARIA CONFIGURA(;AO DE CONDUTA CULPOSA. PROVA
PERICIAL QUE AFIRMA QUE O PARTO OCORREU DE FORMA
NORMAL, TENDO SIDO PRESTADO TODA A ASSISTENCIA MEDICA
NECESSARIA. NEXO DE CAUSALIDADE NAO EVIDENCIADO. DEVER
DE INDENIZAR AFASTADO. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL
OBJETIVA. INTELIGENCIA DO ART. 14 DO CDC. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE AMNIOSCOPIO E CARDIOTOCOGRAFO NO
NOSOCOMIO. FALTA DE EQUIPAMENTOS QUE NAO FORAM
DETERMINANTE PARA A MORTE DA INFANTE. RECURSO CONHECIDO
E IMPROVIDO. A responsabilidade assumida pelo médico encontra-se
baseada em uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, posto que, por
meio do contrato, o0 médico ndo se compromete a cura do paciente,
mas tdo somente se obriga a proceder de acordo com as regras e
métodos da profissdo. Prestigiando esse entendimento, o Cddigo de
Defesa do Consumidor vem disciplinar em seu art. 14, 8§ 4.° Processo:
2012.003529-9 (Acoérdao) Relator: Saul Steil Origem: Balneario Camboril
Orgéo Julgador: Terceira Céamara de Direito Civil
Data: 27/04/2012 Juiz Prolator: Edemar Gruber Classe: Apelacdo Civel.
(SANTA CATARINA, 2012 - E) (grifo meu).

Segundo, Moraes:

Os contratos de obrigacdo de meios sdo estabelecidos em atividades
exercidas por médicos, advogados etc.,, que deverdo utilizar seus
conhecimentos em beneficio de seus clientes, ndo garantindo resultado
final. Nos contratos de obrigacdo de resultados o que se espera é 0
resultado final e que se ndo for alcancado, surge o dever de reparacao, pois
ndo houve cumprimento do contrato. (2003, p. 559-560)


http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do
http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do
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Traz também Dias:

[...] do que ficou dito sobre a natureza da responsabilidade médica,
concluiu-se que a prestacao complexiva a que o médico esta obrigado para
com o doente é objeto de uma obrigagdo de meios. Com efeito, a situagéo
de incerteza sobre a etiologia de inUmeras doengas e sobre os métodos de
as curar tornam insegura ou aleatéria a prossecucdo do resultado a que
aspiram quer o doente, quer o médico. (1996, p. 104)

Portanto, na obrigacdo de meio o profissional néo fica obrigado a um objetivo
especifico e determinado, sem o compromisso de atingir perfeitamente o resultado
final, mas deve utilizar-se da técnica disponivel, dos meios corretos, porém sem
garantir éxito. Neste caso incube ao paciente, vitima, provar a culpa do médico.
(KFOURI, 2010, p. 115).

J& na obrigacdo de resultado ha o compromisso do profissional contratado
com um resultado especifico, que é o apice da propria obrigacdo, sem o qual ndo
haverd o cumprimento desta. (STOCO, 2004, p. 254). Por obrigacédo de resultado
entende-se que o profissional age com cautela, pois compromete-se a atingir
objetivo determinado, de forma que quando o fim almejado néo € alcancado, tem-se
a inexecucao da obrigacdo. Nas obrigacfes de resultado ha a presuncao de culpa,
cabendo ao profissional acusado provar que ndo pretendia aquele resultado, pois ha
inversao do 6nus da prova. (PEREIRA, 2000, p. 67).

Diante disso, conclui-se que a obrigacdo do médico em regra geral € de meio,
havendo apenas alguns casos especificos, como a embelezadora (estética) em que
€ obrigacao de resultado. (KFOURI, 2010, p. 109).

3.4 - Responsabilidade Médica em face do Coédigo de Defesa do Consumidor

A comparacéao da atividade de prestacéo de servico médico com as definicbes
legais de consumidor, fornecedor e servigo, consubstanciado pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, reside em comprovar que a vida e a saude, incontestavelmente séo
bens intrinsecos ao ser humanos e por isso, indisponiveis e inalienaveis. Contudo,

as relacdes profissionais que envolvem esses tipos de bens merecem protecao
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quando legalmente compativeis a uma relacdo de consumo comum (KFOURI NETO,
2010, p. 211).

Desta forma, observa-se que a prestacdo de servico médico encaixa-se no
conceito de relacdo de consumo vez que o art. 3°, 8§ 2° do Cddigo de Defesa do

Consumidor assim configura:

Art. 3¢
[-..]

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacBes de carater
trabalhista.

Essa responsabilidade, em ambas as modalidades, surge nas relacbes de
consumo que envolvam atividades de produgao ou servigo.

N&o se olvide que o médico é prestador de servico pelo que, ndo obstante

subjetiva a sua responsabilidade, esta sujeita a disciplina do cédigo do

consumidor. Pode consequentemente o juiz, em face da complexidade

técnica da prova da culpa, inverter o 6nus dessa prova em favor do

consumidor, conforme autoriza o art. 6, inc. VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor (KFOURI NETO, 2010, p. 57).

Conforme dispbe Vasconcelos (2007, p. 87), apesar de considerar a
responsabilidade baseada na culpa, ao verificarmos a atuacdo de cada profissional
como uma prestacdo de servigos, a Lei de Consumo esta recheada de disposi¢des
que situam devidamente os atos e omissdes do profissional liberal em condigbes
gue possam ensejar responsabilidade e consequente reparacéo de danos.

Conforme Kfouri Neto (2010, p. 211) o art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor dispde sobre a responsabilidade sobre danos causados em relacao aos
consumidores, por servicos mal prestados, trazendo assim a responsabilidade
objetiva, todavia o 84° traz uma excecao:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacédo dos danos causados aos consumidores

por defeitos relativos a prestacéo dos servigos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

[...]
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo de culpa.

NO 84° do artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, mesmo mantendo a

verificacdo de culpa em relacdo aos profissionais liberais, trata de responsabilidade
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subjetiva, como os médicos e advogados, por exemplo, que sdo contratados com
base na confianca dos pacientes/clientes, sendo assim, somente serao
responsabilizados pelos danos quando comprovada a culpa subjetiva, por

negligéncia, impericia ou imprudéncia. (KFOURI NETO, 2010, p. 211).

3.5- Codigo de Etica Médica

No Brasil, o primeiro documento oficial sobre ética foi o Cdédigo de Moral
Médica, aprovado 1929. Em 1953, foi aprovado o Cédigo de Etica da Associacdo
Médica Brasileira. J4 em 1965, foi aprovado o Codigo de Etica Médica. Todos esse
codigos de ética médica centravam-se nos interesses dos médicos e retiravam da
sociedade o seu papel ativo e participativo. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2012)

Em 1988, foi aprovado um novo Cadigo de Etica, que vigorou até marco de
2010, pois em 2009 foi aprovada a nova alteracao do Cdédigo, que esta em vigor até
hoje. O Novo Cdédigo de Etica Médica, Resolugdo CFM 1931, de 24 de setembro de
2009, que vigora desde marc¢o de 2010 tem a pretensao de adaptar as normas éticas
aos preceitos e valores constitucionais vigentes, a partir da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, tanto que, em suas consideracdes iniciais,
estabelece-se “que as normas do Codigo de Etica Médica devem submeter-se aos
dispositivos constitucionais vigentes”. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012)

A definicdo de ética pode ser classificada como a filosofia que trata de
fundamentos da moral, os bons costumes, sendo que esses bons costumes séo
maneiras de agir, boas maneiras da sociedade. (ALMEIDA, 2007, p. 460). Em
sentido amplo é entendida como a ciéncia humana perante o ser e seus
semelhantes. Portanto é considerada a ciéncia comportamental moral do homem em
sociedade. (VASCONCELOQOS, 2007 p. 104).

Sendo assim, a ética médica €&, portanto, um conjunto de fatos que resultam
das maneiras, da responsabilidade moral do médico, no exercicio da profisséao.
(ALMEIDA, 2007, p. 26).

Com relagdo ao erro meédico, nos ensina Santos “o erro meédico ocorre

quando o profissional se mostra imperito e desconhecedor da arte médica, ou
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demonstra falta de diligéncia ou prudéncia em relagdo ao que se esperava de um
bom profissional. Pressupondo assim uma inobservéancia técnica.” (2009, p. 56).
A responsabilidade civil do médico esta prevista no Capitulo Ill, art. 1, do

Cadigo de Etica Médica, o qual trata da responsabilidade profissional:

E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por agdo ou omissédo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Gnico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode
ser presumida.

“A questao de reparar o dano, que tem em seu bojo a ideologia de que todo
aguele que sofreu algum prejuizo mereca ser reparado, baseado na ideia de culpa, é
muito criticada, pois é muito dificil se provar culpa em juizo." (ALONSO, 2000, p. 12).

Sendo que a incumbéncia de provar tal situacdo passa ser da vitima para que
tenha direito a indenizacéo.

Com a alteracdo do Caédigo de Etica Médica, em 2009, ocorreram algumas
mudancas que beneficiam a defesa dos médicos, como o fato da pessoalidade do
médico na atuacdo profissional, sendo necessaria a verificacdo de culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia), ndo podendo ser presumida, portanto nao
aplica-se a responsabilidade civil objetiva. (PITELLA, 2012).

Sendo assim, o Novo Cdédigo de Etica Médica protege a pessoa em sua
integralidade e busca resguarda-la de toda acdo ou omissdo que possa ter efeito
lesivo ou contrario aos preceitos divergentes da expressdo de sua vontade ou que
resultem na impossibilidade do homem ditar a propria conducdo de sua vida ou de
seu corpo. Também traz a necessidade da obtencdo de autorizacdo para a
realizacdo do procedimento médico, sendo que a autorizacdo devera conter
informacéo e compreensao, pelo paciente, do que se pretende realizar, concordando
ou ndo com o tratamento proposto, hdo podendo conter apenas anuéncia tacita do
paciente. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012)

De regra as mudancgas favoreceram os médicos, mas também a sociedade,

visto que permanecem os deveres do médico para com 0s pacientes.
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4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO POR ERRO DE PRESCRICAO
DE MEDICAMENTO

Neste terceiro e ultimo capitulo, analisar-se-a a conduta profissional médica
em relacdo a prescricdo de medicamento, a informagéo prestada pelo médico ao
paciente e o dever de reparagdo, uma vez constatado o dano, destacando-se as

dificuldades de comprovacdo dos mesmos.

4.1 Da Prescricdo de medicamento

Na concepcdo de Moraes (2003, p. 223), a Organizacdo Mundial de Saude
utiliza de diferentes nomenclaturas para definicAo de medicamento, por sua vez,
remédio € tudo o que se pode utilizar visando a cura, a prevencao ou minimizar os
efeitos da doenca.

Segundo Moraes:

[...] cabe, ainda, distinguir entre os medicamentos, o chamado magistral,
gue é preparado na ocasido em que é formulado; o oficial, que ja esta
pronto na farmacia, segundo o0s registros de Farmacopeia, e a
especialidade, que é o produto comercializado da industria farmacéutica.
(2003, p. 223)

Na caracterizacdo da culpa médica, tanto ou mais do que o simples exame da
imprudéncia, da impericia ou negligéncia, cumpre ainda ter a vista diretriz seguida
pelo médico e o dominio da medicacdo. Sendo que cada espécie envolve uma
obrigacdo especifica assumida pelo médico, o que influencia e distingue a
configuracéo da responsabilidade civil deste profissional (BUENO, 2007, p. 55).

O tratamento inicia-se apos o diagndstico, momento no qual o médico utiliza-
se de diversos meios para conservar a vida, melhorar a saude ou aliviar a dor do
paciente. Sendo que o dever de prudéncia e de assisténcia deve ser redobrado
nesta fase, pois € o periodo da execucao do diagnostico (KFOURI NETO, 2003, p.
89). Contudo, caracterizado o erro na fase de tratamento, e sendo comprovado que
0 paciente sofreu alguma espécie de prejuizo, fica responsavel o profissional pela
sua reparacédo, tornando-se certa a responsabilidade civil médica (SOUZA, 2001, p.
78).
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O médico, quando prescreve uma medicacdo, deve ter conhecimento das
respostas do organismo do paciente, do mecanismo de acao, e principalmente saber
os efeitos colaterais indesejaveis. (MORAES, 2003, p. 224).

Com os avancos, medicina e farméacia deixaram de ser uma arte e
transformaram-se numa ciéncia que exige conhecimento e discernimento (que o
curso médico e de educacao continuada podem oferecer). (MORAES, 2003, p. 238).

Conforme entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina, quando
caracterizado erro, imprudéncia, impericia e negligéncia, deve o médico ser
responsabilizado, bem como arcar com as despesas do paciente e danos que o
mesmo sofreu:

Ementa: EMBARGOS INFRINGENTES - ACAO INDENIZATORIA E
REPARATORIA - ERRO MEDICO - CIRURGIA CESARIANA - USO
INCORRETO DE ANESTESIA - VARIAS TENTATIVAS, DIVERSOS
MEDICOS - CONSEQUENTE PARADA CARDIORESPIRATORIA QUE
RESULTOU EM ISQUEMIA CEREBRAL - ESTADO DE COMA
PROFUNDO DA PACIENTE POR QUASE DOIS ANOS ATE A MORTE -
AUTO DE EXAME DE CORPO DE DELITO CONFIRMOU QUE A CAUSA
MORTIS FOlI O EXCESSO DE ANESTESIA - IMPRUDENCIA,
NEGLIGENCIA E IMPERICIA DA EQUIPE MEDICA AO APLICAR
MEDICAMENTO DE FORMA E QUANTIDADE INADEQUADAS -
CONFIGURADA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE OS 4
MEDICOS QUE PARTICIPARAM DO ATO CIRURGICO - DANO MORAL -
DEVER DE INDENIZAR INARREDAVEL - INDENIZAGAO DE 200
SALARIOS MINIMOS MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO. Processo:
2005.029280-4 (Acordao) Relator: Mazoni Ferreira
Origem: Itapiranga Orgao Julgador: Grupo de Camaras de Direito Civil

Data: 19/05/2009 Juiz Prolator: Otavio José Minatto Classe: Embargos
Infringentes (SANTA CATARINA, 2012 — F) (grifo meu).

Kfouri Neto ao citar Costales (2010, p. 91) nos fala que o primeiro ato da
andlise diagndstica € muito importante, pois é a partir dele que pode se estabelecer
a terapia adequada ao caso, deve perscrutar a hatureza e gravidade da
enfermidade.

Os medicamentos, ha séculos, vém sendo utilizados com a intencao de
aliviar, combater a dor ou curar doencgas; no entanto, estudos, ao longo dos ultimos
anos, tém evidenciado a presenca de erros no tratamento medicamentoso recebido
pelos pacientes. Muitos desses erros podem ndo trazer consequéncias ou
complicacbes sérias aos pacientes, mas outros podem contribuir para aumentar sua
estadia hospitalar, deixar sequelas ou até mesmo leva-los a morte.
(SILVA;CASSIANI, 2012).

Conforme ensinam-nos Silva e Cassiani (2012)
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Os erros de medicacdo s&o considerados eventos adversos ao
medicamento passiveis de prevencéo, com possibilidade de ocorrer em um
ou em varios momentos dentro do processo de medicacdo, desde a
prescricao até a administracdo de medicamentos.

E seguem:

Os tipos de erros descritos tanto na literatura nacional como na
internacional séo: erros de omisséo; erros por dose extra; erros de via; erros
de dosagem; erros devido ao horario incorreto; erros com medicamentos
deteriorados; erros de prescrigdo; erros de distribuicdo; erros devido a
incorrecdo na preparacdo do medicamento; erros devido a técnicas
incorretas na administragdo; erros na administracdo de um medicamento
ndo autorizado' (SILVA; CASSIANI, 2012).

Caracteriza-se pela eleicdo do tratamento inadequado a patologia instalada no
paciente com resultado danoso. (KFOURI NETO, 2010, p. 92).

Sao considerados muitos fatores em fungdo dos procedimentos terapéuticos,
como os multiplos fatores que dependem do préprio paciente, sendo idade, natureza
da doenca, tempo da doencga, dor, sangramento, bem como os fatores relacionados
ao médico e as circunstancias da situacdo. Todas essas combinacfes fazem com
gue o tratamento ou procedimento seja correto ou errado. (MORAES, 2003, p. 218).

Estes erros nos mostram uma realidade dificil aos pacientes e profissionais da
saude, haja vista, suas consequéncias repercutirem negativamente na qualidade de

assisténcia a saude.

4.2 Dever de informacdo do médico e consentimento do paciente

Conforme preleciona Moraes (2003, p. 369) o médico quando questionado
sobre o tratamento, diagnostico de doentes que estdo sob sua responsabilidade,
deve ter muita precaucédo. Ele pode ser indagado pela familia, pela imprensa ou pelo
proprio paciente que na maioria das vezes esta preocupado e aflito com tal situacao.

Ainda segundo Moraes, existem algumas recomendacdes que podem ser

feitas ao médico para quando nesta situagao:

1. Atender ao doente ou familiar que desejar esclarecimentos em seus
consultérios particulares ou em ambulatorios ou hospitais.

2. Nao responder a questfes genéricas e sim objetivas acerca do caso
gue os preocupa.
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3. Esclarecer objetivamente o caso para o préprio doente ou para seu
responsavel. Permitir ou até exigir que o doente, traga outro familiar
para assistir a conversa.

4. Nao discutir por telefone os problemas dos pacientes, com familiares ou
com quem quer seja; a conversa pode estar sendo gravada e quebrar o
sigilo médico. (2003, p. 369-370).

O capitulo IV do Codigo de Etica Medica que trata dos Direitos Humanos, traz
as vedacbes ao médico. Dentre elas estd a de prestar atendimento sem

esclarecimento.

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso
de risco iminente de morte.

Bem como o Capitulo V, da Relagdo com Pacientes e Familiares e no
Capitulo 1l que consiste na Responsabilidade Profissional, mesmo que com

consentimento do paciente o médico ndo pode esquivar-se da sua responsabilidade:

E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugdo de praticas diagndsticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

O paciente bem como seus familiares tém o direito de saber qual o seu
diagnéstico, o melhor tratamento, as chances e importancia do mesmo para sua
saude. Isso deve acontecer tanto para seguranca do paciente quanto a do médico.
(MORAES, 2003, p. 374).

Com relagdo ao consentimento informado do paciente, para a
responsabilidade civil do médico isso vem trazendo grande importancia. Assim
sendo o consentimento informado do paciente representa “reciprocas informagdes”
entre médico e paciente, para que o tratamento tenha inicio. (KFOURI NETO, 2010,
p. 41).

Segundo Kfouri Neto citando Vaz Rodrigues:

Ao lado dos deveres de tratar, de agir segundo as leges artis, de organizar o
processo clinico e de observar sigilo, na consecucdo do tratamento o
médico deve respeitar o paciente, dever este que se desdobra nos deveres
de informar, confirmar o esclarecimento e obter o consentimento. (2010, p.
41).
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Caso o paciente ndo concorde com o tratamento e o médico entenda que é
conduta inadequada do paciente, pode ele abrir mdo do caso, passando
formalmente a responsabilidade para outro colega, que possa assumi-la. (MORAES,
2003, p. 418).

Ainda segundo Kfouri Neto citando Rodrigues (2010, p. 41) consentimento é o
comportamento que se tem quando se autoriza outrem a atuar em determinada
situacdo. Em relacdo ao ato médico € uma atuacéo que tem o proposito de melhorar
a saude do paciente. O consentimento informado € mais que uma escolha do
paciente em optar por um meédico, recusar um tratamento indesejado, mas sim da
liberdade como protecéao.

Importante destacar que o médico deve saber que “quem deve decidir o que
devera ser feito € sempre o proprio paciente”. Claro que dentro das condi¢cdes
expostas pelo profissional. (MORAES, 2003, p. 418).

Kfouri Neto transcrevendo Cortez (2010, p. 45) ensina que o médico tem o
dever de informar o paciente sobre o diagndéstico, prognadstico, riscos e objetivos do
tratamento, sendo que, se nao o fizer tera a obrigacdo de indenizar. O 6nus de
provar o consentimento do paciente cabe ao médico.

Na seguinte decisdo, temos o consentimento informado como um fator que

exclui a responsabilidade do médico:

Ementa: ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E ESTETICOS.
CIRURGIA DE MAMOPLASTIA REDUTORA - PLASTICA PARA REDUCAO
DOS SEIOS. LAUDO PERICIAL QUE APONTOU QUE O PROFISSIONAL
AGIU COM ATENGAO AOS PRECEITOS DA TECNICA MEDICA. TERMO
DE CONSENTIMENTO INFORMADO, ASSINADO PELA EMBARGADA,
QUE CONTEM ORIENTACAO PRE-OPERATORIA E DIVERSAS
RECOMENDACOES A SEREM OBSERVADAS. IMPRUDENCIA,
NEGLIGENCIA OU IMPERICIA POR PARTE DO PROFISSIONAL DE
MEDICINA NAO COMPROVADOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CRITERIO DE EQUIDADE. CODIGO DE PROCESSO CIVIL, ART. 20, § 4°.
RECURSO PROVIDO. Processo: 2010.071452-6 (Acérddo) Relator:
Nelson Schaefer Martins Origem: Lages Orgdo Julgador: Grupo de
Cémaras de Direito Civil Data: 31/10/2011 Juiz Prolator: Stanley da Silva
Braga Classe: Embargos Infringentes. (SANTA CATARINA, 2012 — G) (grifo
meu)

Ja em outra decisdo o Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu que
ndo houve consentimento informado, mediante o documento apresentado,

condenando o médico a indenizagéo:
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Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO DE DANO
MATERIAL, MORAL E ESTETICO. CIRURGIA EXCLUSIVAMENTE
EMBELEZADORA. CORRECAO DE PTOSE E AUMENTO DE MAMA.
OBRIGACAO DE RESULTADO. PRESUNCAO DE CULPA. MEDICO QUE
NAO ESCLARECE A PACIENTE O FATO DE NAO POSSUIR TiTULO DE
CIRURGIAO PLASTICO, ALEM DE NAO COMPROVAR TER TOMADO OS
CUIDADOS EXIGIDOS TANTO NO PRE COMO NO POS-OPERATORIO.
FALTA DO DEVER DE INFORMACAO. DOCUMENTO PADRAO QUE NAO
CONFIGURA CONSENTIMENTO INFORMADO. PACIENTE COM SERIAS
DEFORMACOES ESTETICAS E POSSIVEIS COMPLICACOES
FUNCIONAIS. DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS
EVIDENCIADOS. REPARACAO DEVIDA. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. 1. O direito a informagdo, materializado pelo consentimento
informado, é uma garantia consagrada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, além de um importante instrumento no equilibrio da relacéo
médico-paciente, conforme se extrai do disposto no artigo 6°, inciso lll, da
referida legislagéo. Serve, inclusive, para a minoracéo da vulnerabilidade do
paciente que deve possuir todas as informag8es possiveis a formagéo do
seu convencimento, sobretudo no que concerne a um procedimento eletivo,
de cunho estritamente estético. 2. Deve ser entendida a obrigacdo do
cirurgido plastico, nas intervengdes exclusivamente estéticas, como sendo
de resultado, na medida em que o paciente, pessoa saudavel, somente se
submete a intervencdo cirargica, na esperanca de melhorar seu aspecto
fisico. 3. Em que pese o fato de qualquer ato cirdrgico estar sujeito a alea e,
ndo obstante a realidade de que cada organismo € Unico em sua
integralidade, na cirurgia plastica estética, sendo de resultado a obrigagéo
assumida pelo médico, cumpre-lhe a demonstracdo da quebra do nexo de
causalidade ou de imputacdo para a sua liberacdo do dever de indenizar.
Processo: 2008.023951-9 (Acérdao) Relator: Ronei Danielli Origem:
Lages Orgdo Julgador: Sexta Camara de Direito Civil Data: 02/09/2011
Juiz Prolator: Anténio Carlos Junckes dos Santos Classe: Apelacdo Civel
(SANTA CATARINA, 2012 — H) (grifo meu)

Portanto, o consentimento informado n&o isenta o médico de sua
responsabilidade, pois n&o constitui excludente de ilicitude, visto que, o
consentimento confere apenas a legitimidade para o ato médico, ndo deixa imune o
profissional. (MARTINS, 2005, p. 47).

4.3 O dano material e moral e seus obstaculos a constatacdo e comprovacao

Goncalves citando Alvim (2007, p. 336) ensina que o dano, em sentido amplo,
vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, incluindo o dano moral, porém em

sentido estrito dano é a leséo do patrimonio.
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Para ter vida em sociedade € preciso que os individuos respondam por seus
atos, reacfes, ou também por atos de terceiros a que possam ter alguma ligacgéo.
Sendo assim, todos nds temos o dever de ndo praticar atos ilicitos ou nocivos a
outras pessoas, pois se o praticarmos devemos repara-los. (SILVA, 2005, p. 15).

Como nos traz Silva (2005, p. 30) “o dano € o principal instituto no estudo da
responsabilidade civil, uma vez que ele é requisito fundamental da obrigacdo de
indenizar.”

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente, se
possivel fazendo com que esta retorne ao estado que se encontrava antes do fato.
(GONCALVES, 2007, p. 337).

Para Kfouri Neto (2010, p. 113) o conceito de dano é amplo, entretanto é
objeto de senso comum. Para que o dano seja um fenbémeno juridicamente
qualificado, deve haver a inobservéancia de alguma norma.

Em relacédo ao dano:

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral, ou material, ou melhor, econdmico e ndo econdmico. A nogéo
de dano sempre foi objeto de muita controvérsia. Na nocdo de dano esti
sempre presente a nocao de prejuizo. Nem sempre a transgressédo de uma
norma ocasiona dano. Somente havera possibilidade de indenizacéo, como
regra, se o ato ilicito ocasionar dano. (VENOSA, 2006, p. 29).

No mesmo sentido, Alonso:

O dano constitui outro pressuposto, indispensavel e preponderante, para
configuracdo da responsabilidade civil. Porque ndo auténomo, depende dos
outros dois pressupostos — acdo e nexo causal — para que se constitua a

obrigacéo de indenizar. (2000, p. 126)

E, Diniz completa:

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual, visto que ndo podera haver agdo de indenizagdo sem a
existéncia de um prejuizo. S6 havera responsabilidade civil se houver um
dano a reparar. Isto é assim porque a responsabilidade resulta em obrigacao
de ressarcir, que, logicamente, ndo podera concretizar-se onde nada ha que
reparar (2005, p. 356).

“Como podemos observar os danos podem ser: pessoais, patrimoniais e
morais. Porém, ndo importa sua caracteristica, havendo dano e existindo nexo de
casualidade, havera indenizagao” (ALONSO, 2000, p. 133).



38

Os danos causados por conduta equivocada podem ser moral e
material/patrimonial. Venosa (2005, p. 29) nos conceitua dano como “o prejuizo
sofrido pelo agente”. Podendo ser individual ou coletivo, material ou moral, assim
sendo, econémico e ndo econdmico. Continua dizendo que o dano deve ser atual e
certo, sem esses elementos néo fica caraterizada a devida indenizacéo.

O dano patrimonial deverd abranger aquilo que efetivamente se perdeu e
aquilo que se deixou de lucrar, sendo o dano emergente e lucro cessante.
(GONCALVES, 2007, p. 337).

E muito dificil se provar a culpa do médico em juizo. “A questéo de reparar o
dano, que tem em seu bojo a ideologia de que todo aquele que sofreu algum
prejuizo mereca ser reparado, baseado na ideia de culpa, € muito criticada, pois é
muito dificil se provar culpa em juizo." (ALONSO, 2000, p. 12).

Dano material € aquele que afeta o patriménio do ofendido, diminuindo o
mesmo, todavia o dano moral é aquele que afeta tdo somente a vitima como ser
humano. (GONCALVES, 2007, p. 338).

Segundo Kfouri Neto (2010, p. 116) “Tanto o dano estético como o dano moral
representam ofensa a um direito de personalidade. Entretanto ninguém pode se
compelido a submeter-se a qualquer cirurgia, mesmo que para a reparacao do dano
estético.”

Quanto ao dano patrimonial, ou seja, material, podemos definir quanto
patrimdnio, o conjunto de bens economicamente Uteis que estdo a disposicdo de
uma certa pessoa. Com isso o dano patrimonial é a diminuicdo ou ofensa do valor
econdmico do bem. A partir dai o dano pode ser avaliado materialmente, ou seja, em
dinheiro. Porém a ideia de interesse patrimonial € vinculada diretamente com a ideia
de valor afetivo daquele bem. (MARTINS DA SILVA, 2005, p. 31).

A reparacgéo do dano patrimonial, pode-se dar de duas formas distintas, sendo
a primeira pela reparacdo natural, ou especifica, sendo aquela que € reparada
materialmente ou economicamente, pela troca do objeto deteriorado ou mesmo pela
entrega de um novo objeto, e a segunda pela indenizacdo pecuniaria, que é pelo
fato de ter carater subsidiario, sendo a indenizacdo em dinheiro. (KFOURI NETO,
2005, p. 35-36).

Quanto ao dano moral, ndo resta duvidas da possibilidade de ser
compensado. Conforme o Cddigo Civil: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao

voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
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gue exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Para Fonseca, “dano moral na esfera do Direito € todo sofrimento humano
resultante de leséo de direitos estranhos ao patriménio, encarando como complexo
de relacdes juridicas com valor econdmico”. Ja para Savatier “dano moral constitui
todo sofrimento humano que ndo resulta em perda pecuniaria.” (APUD KFOURI
NETO, 2005, p. 38).

Muitos autores sdo contra ao ressarcimento do dano moral, citamos algumas

de seus argumentos:

Falta de efeito penoso duravel; incerteza do direito violado e de um
dano real; dificuldades de descobrir a existéncia do dano moral;
imoralidade da compensacdo de uma dor com dinheiro; extensdo do
arbitrio concedido ao juiz. (MARTINS, 2005, p. 43).

Portanto, a reparacdo do dano moral € uma compensacao a vitima que sofreu
ou venha a sofrer e ndo um ressarcimento, pois € fato que ndo se possa calcular o
guanto o agente veio a sofrer.

Conforme discorre Silva Pereira, na obra de Gongalves (2007, p. 339), se o

problema é complexo ja na sua apresentacdo, mais ainda sera na sua solugao.

4.4 Da indenizacdo, avaliacdo, natureza econdmica e modalidades de
reparacdo dos danos

A avaliacdo econémica do dano moral é tida como cunho subjetivo da vitima,
por isso ndo seria possivel descrever sua extensao e valor.

A lei ficou omissa pelo fato de nao especificar os parametros para o
arbitramento do dano moral. Por isso ha um grande problema guanto sua valoracao,
mensuracdo e fixacdo. Ficando a cargo do juiz, tendo ora generosidade, ora
avareza. (MARTINS DA SILVA, 2005, p. 425).

A valoracdo do dano moral é possivel juridicamente. E necessaria, pois é
preciso utilizar-se de mecanismos que busquem o equilibrio social, haja vista punir
0S agentes que praticaram ato ilicito aos valores morais da vitima.

Os elementos que sao determinantes na fixacdo do valor da indenizagao, no

caso da morte, devem ser o sexo, a idade, expectativa de vida util, profisséao,
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rendimentos, condi¢do social, etc. Para os casos de vida vegetativa, ficando a vitima
paraplégica ou tetraplégica, ha de se considerar a vida com o sofrimento, pelo risco
de morte e incapacidade. (KFOURI NETO, 2010, p. 142).

Ainda segundo Kfouri Neto, (2010, p. 142) de qualquer maneira a avaliacao
do dano tem de ser feita em concreto, conforme os dados reais e individuais do
lesado que o juiz devera apreender.

Muito importante ressaltar que a indenizacdo ndo pode gerar o
enriquecimento da vitima, bem como a ruina do causador do dano.

O Art. 949 do Cadigo Civil combinado com a Sumula 562 do Supremo
Tribunal Federal expressa que no caso de ferimento ou lesdo a saude, o culpado
deve indenizar a parte nas despesas de tratamento e lucros cessantes até o fim da
convalescenca atualizado monetariamente o débito (KFOURI NETO, 2010, p. 143).

Como dispde o Cdédigo de Processo Civil:

Art. 475-Q. Quando a indenizagdo por ato ilicito incluir prestacdo de
alimentos, o juiz, quanto a esta parte, poder4d ordenar ao devedor
constituicdo de capital, cuja renda assegure o pagamento do valor mensal
da penséo.

Quando da morte do paciente resultante de erro médico, as despesas
consistiram nos gastos do paciente enquanto fazia o tratamento, funeral, luto da
familia bem como os alimentos que a vitima prestaria aos seus dependentes. Ha
julgados que estipulam a indenizagdo por dano moral em caso de morte
multiplicando-se 0 ganho mensal da vitima pelo nimero de meses que faltariam até
gue ela completasse 65 anos. (KFOURI NETO, 2010, p. 130).

Ainda conforme entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina, nao

configurado o nexo causal, ndo ha falar em indenizacao:

Ementa PROCESSO CIVIL E CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. ERRO
MEDICO. PERICIA. NULIDADE INCONFIGURADA. PRELIMINAR
AFASTADA. MERITO. RESPONSABILIDADE MEDICA. OBRIGAGAO DE
MEIO. NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA ou IMPERICIA
INCONFIGURADAS. NEXO CAUSAL INDEMONSTRADO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO AFASTADA. RECURSO
DESPROVIDO. A mingua de provas acerca do nexo causal entre a atuacao
médica e o acidente vascular cerebral sofrido pela paciente, ndo se pode
exaltar a caracterizacdo da responsabilidade civil, nem falar em direito a
indenizacdo. Processo: 2012.020963-6 (Acorddo) Relator: Luiz Carlos
Freyesleben Origem: Capital Orgdo Julgador: Segunda Camara de Direito
Civil Data: 26/04/2012 Juiz Prolator: Maria Teresa Visalli da Costa Silva
Classe: Apelagado Civel. (SANTA CATARINA, 2012 — ) (grifo meu)


http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do
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Conforme Martins da Silva:

A reparacdo de danos decorrentes de atos ilicitos pode ser fixada de trés
maneiras diferentes: a) por acordo entre o ofensor e o ofendido, ou por
guem tem a obrigac&o de indenizar e o ofendido (reparacdo convencional —
reparagdo cujo quantum é fixado pela vontade dos interessados; b) em
alguns casos, por determinacdo da lei (reparacdo legal — reparagéo cujo
guantum é fixado pela lei); e por arbitramento admitido em sentenca judicial
(reparacéo judicial — reparacgédo cujo quantum é fixado por sentenca judicial).
(2005, p. 371).

Afinado por esse diapasédo o veredicto do Superior Tribunal de Justica em
relacdo as despesas de tratamento, afirma que se incluem os aparelhos ortopédicos
que, em virtude de sequelas de acidente o fizerem necessérios. Sendo certo que os
mesmos requerem manutencao e reposicao periddicas, é dever do réu arcar com as
respectivas despesas (KFOURI NETO, 2010, p. 138).

A lesdo ao patriménio moral do ser humano, a honra, a personalidade, sao
algumas elementos que configuram dano a ser reparado pelo agente. (KFOURI
NETO, 2010, p. 135).

Segundo o Superior Tribunal de Justica, definiu na Sumula 37, a
cumulatividade das duas indenizacGes, tanto moral, quanto material, quando
oriundas do mesmo fato. Em relacdo a quantificagdo do dano moral, ela devera ter
uma triplice funcdo: compensatdria ou reparatoria, punitiva e preventiva. (KFOURI
NETO, 2010, p. 131).

Segundo Gongalves (2007, p. 339) alguns autores estabelecem distin¢édo
entre as expressdes ‘ressarcimento”, ‘reparacdo” e ‘“indenizacdo”, sendo o
ressarcimento o pagamento de todo o prejuizo material da vitima, abrangendo o
lucro cessante e dano emergente. Reparacdo é a compensacao pelo dano moral,
minorando a dor sofrida pela vitima, e indenizacdo é reservada para a compensacao
de dano decorrente de ato licito do Estado ao particular, como exemplo as
desapropriacdes. Porém o artigo 5° da Constituicdo Federal, nos incisos V e X,
tratou como género do qual o ressarcimento e a reparacdo Sao espécies,
assegurando a indenizacdo por danos morais, bem como o art. 186 do CC, ja

descrito.
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Kfouri Neto (2010, p. 139-140) citando Represas e Mesa ensina-nos que ha
dez regras as quais podem valer para a quantificacdo, ndo a indenizacédo simbdlica,
ao enriquecimento injustificado, a tarifacdo piso ou teto, ao percentual do dano
patrimonial, a determinacdo calcada exclusivamente no “prudente arbitrio”. A
consideracdo da gravidade do dano, a atencdo as peculiaridades do caso, relativas
a vitima e ao ofensor, a harmonizacdo em casos semelhantes, as formas de
compensacao que proporcionem prazeres, alegrias ao ofendido, a fixacdo de valores
gue possam ser efetivamente pagos compativeis ao contexto econdmico do pais e a
realidade da vida.

Sendo assim, cada caso tem a quantificacdo da indenizacdo levando em
conta os riscos, as sequelas, os problemas do paciente, bem como do médico, e a
situacdo a qual se encontra, por isso ndao se pode valorar um preco fixo no quadro
de indenizacéo, haja vista cada caso ser distinto do outro.

Com relacao ao erro de prescricdo de medicamentos, este encaixa-se no erro
de medicacéo, que é definido como um evento evitavel, ocorrido em qualquer fase
da terapia medicamentosa, que pode ou ndo causar danos ao paciente. O erro de
prescricdo, omissao, horario, dose, sdo tipos de erro de medicacdo. Erro de
prescricdo pode ser configurado como escolha incorreta do medicamento, indicagao
e contraindicacéo, alergias e dose do medicamento, que na maioria das vezes traz
graves consequéncias do paciente. (COREN, 2012).

Como estratégias de prevencéo destes erros, os Conselhos de Medicina tem
alguns requisitos que devem ser cumpridos para amenizar esses erros, tais como:
padronizar as prescricdes de medicamentos, evitar emprego de abreviacdes, evitar 0
uso de casa decimal, destacar as alergias conhecidas, implantar dupla checagem do
calculo de medicamentos, por dois profissionais sempre que possivel. Incluir um

farmacéutico clinico na equipe multidisciplinar que verifiqgue a adequacédo da
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prescricdo e a dose do medicamento e que esteja disponivel para esclarecimento de
davidas nas outras etapas do sistema de medicacdo. Disponibilizar acesso facil a
informacdes cientificas atualizadas e relevantes sobre terapia medicamentosa.
(COREN, 2012).

A titulo de exempilo:

Ementa:  APELACAO CIVEL. RECURSO  ADESIVO. ACAO
INDENIZATORIA. ERRO MEDICO. PRESCRICAO DE MEDICAMENTO
IMPROPRIO. AGRAVAMENTO DA ENFERMIDADE. PROVA PERICIAL
NAO CONTRADITADA. NEXO CAUSAL NAO DEMONSTRADO. AGRAVO
RETIDO NAO CONHECIDO. RECURSO DESPROVIDO. Se a parte
interpde recurso de agravo retido no curso do processo, mas por ocasido da
resposta ao recurso de apelacdo deixa de requerer expressamente a sua
apreciacdo pelo Tribunal "ad quem", resta prejudicado seu exame, a teor do
art. 523, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil (AC n. 2007.034234-9, de Igara,
rel. Des. Cid Goulart, j. 31-10-2007). A prestacao de servico médico, salvo
exce¢bes (v.g., cirurgia estética, tratamentos odontologicos etc.), €
obrigacdo de meio e ndo de resultado, uma vez que a asseguracdo da cura
ou da melhora do paciente esta limitada ao conhecimento cientifico humano
e aos recursos que para tanto podem ser disponibilizados. E, pois,
necesséria a demonstracdo da culpa do médico para responsabiliza-lo
(assim como, em determinadas circunstancias, o estabelecimento
hospitalar) pelo resultado terapéutico indesejado, ou ao menos o nexo de
causalidade entre as sequelas verificadas no individuo tratado e os
procedimentos realizados (Apelacédo Civel n. 2010.078429-3, de Capinzal -
Relator: Des. Marcus Tulio Sartorato). Processo: 2011.006591-4 (Acérdao)
Relator: Stanley da Silva Braga Origem: lItajai Orgdo Julgador: Sexta
Camara de Direito Civil Data: 18/03/2011 Juiz Prolator: Carlos Roberto da
Silva Classe: Apelacéo Civel. (SANTA CATARINA, 2012 — J) (grifo meu)

A prevencao de erros de medicagcdo e promocao da seguranca do paciente
sdo questdes de extrema relevancia no sistema de saude nacional e envolvem,
necessariamente, diferentes areas, setores, equipe multiprofissional e comunidade,
sendo que as politicas publicas devem direcionar as acfes com vistas a aprimorar o
sistema de medicacdo, incluindo a determinacdo de estrutura e processos minimos
que garantam boas préticas e a seguranc¢a da populacdo. (COREN, 2012).

Com base no estudo sobre a responsabilidade civil médica, pode-se notar a
dificuldade em provar-se a culpa do médico em juizo. Quando cabe a vitima
comprovar o erro, bem como a conduta culposa e dolosa do profissional médico,
essa verificagcdo torna-se ainda mais complicada, pois como base, o médico nao tem
obrigacdo de resultado, estando assim prescricdo de medicamento sujeita a esta
obrigacdo de meio, onde o médico ndo pode visar o resultado final, como

demostrado na analise de alguns julgados dos nossos Tribunais Brasileiros.
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5. CONCLUSAO

Com o presente trabalho, observou-se quais sédo os direitos e deveres do
médico, mormente no tocante a responsabilidade por erro de prescricdo de
medicamento, constatando-se que a auséncia de zelo e prudéncia em sua conduta,
pode gerar danos, tanto material como moral, muitas vezes irreversiveis ao paciente.

Mesmo havendo possibilidade de responsabiliza-los no ambito juridico, o
Estado busca, na maioria das vezes, ndo culpar o médico por seus atos erréneos, o
gue origina revolta pelas pessoas que foram lesadas por eles, ferindo principalmente
os direitos inerentes ao principio da dignidade humana.

Neste sentido, o estudo procurou demonstrar a possibilidade de buscar a
indenizacdo compensatoria em face dos danos que os profissionais possam causar
aos seus pacientes, através de uma conduta inapropriada, principalmente quando ha
imprudéncia, impericia e negligéncia, de forma que esses requisitos maculam o0s
valores, como a honra, o nome, a dignidade, a moral, e a reputacdo social do
lesado.

E a partir do reconhecimento da responsabilidade, que a violacdo deste
quesito implicara nas consequéncias legais previstas nos artigos 186, e 927, do CC.

Como visto no decorrer do presente estudo, ndo se trata aqui de fixar preco a
dor, ao dano moral ou material do lesado, mas sim, de verificar a existéncia de um
dano, de um agente negligente que comete um ato ilicito por omissédo ou ac¢éo, do
nexo causal entre eles e da devida reparacdo civil nos termos dos artigos
supracitados.

De fato, ndo héa valor que compense o abalo animico causado pelos danos ao
paciente, haja vista ndo existir situacdo pior do que modificar sua vida individual ou
socialmente, em qualquer aspecto. Todavia, cabe sim ao Estado reconhecer mais
simplificadamente a culpa do médico, atribuindo-lhe o devido valor juridico, e
reconhecendo a gravidade dos danos que a ma conduta acarreta ao ser humano
gue esta ali em busca de sua recuperacao ou melhora de seu estado de saude.

Muitas vezes essa conduta errbnea acarreta em prejuizos de grande escala,
desestruturando toda uma familia, materialmente e psicologicamente, fazendo com
que o elemento principal dessa familia, fique impossibilitado de trabalhar, falar,

andar, comer, ficando em uma vida quase que vegetativa, por culpa de um médico
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que agiu com total negligéncia ao prescrever o medicamento adequado aquele caso,
assim como aconteceu com minha mae.

E assim que o presente trabalhou objetivou esclarecer que nio parece
razoavel considerar que todo médico que cometa algum erro deva ser
responsabilizado civilmente, e por isso condenado a pagar ao paciente indenizagao
por dano moral ou material. Entretanto, buscou-se evidenciar também que menos
razoavel ainda é considerar absolutamente imprépria a indenizacdo decorrente de
erro de prescricdo de medicamento, mormente naqueles casos em que o médico

age com total imprudéncia.



46

6. REFERENCIAS:

ALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva.
Séo Paulo: Saraiva, 2000.

COREN — SAO PAULO. Erros de medicacao, definicdes e estratégias de prevencao.
Disponivel em: http://inter.coren-sp.gov.br/sites/default/files/erros_de_medicacao-
definicoes_e_estrategias_de_prevencao.pdf; acesso em: 10 Jun 2012.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cdédigo Brasileiro de Deontologia Médica.
Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br; acesso em: 10 Jun 2012.

DIAS, Jo&o Alvaro. Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, 1 ed. 1996.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro: Responsabilidade Civil.
Vol.7. 17°ed. Sado Paulo: Saraiva, 2003.

. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 7 v. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7, 20. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito
civil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Cdédigo Civil, Volume Xl, Sé&o
Paulo: Saraiva, 2003.

. Direito Civil Brasileiro - Responsabilidade civil. IV v. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2007.

. Direito Civil Brasileiro - Responsabilidade civil. 7 v. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

LEAO, José Francisco Lopes de Miranda. Responsabilidade Civil do Médico.
Revista IMESC. 1998. Disponivel em: www.imesc.sp.gov.br/imesc/revle.htm -
acesso em 14 Abr 2011.

LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2%ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justica. 5 ed. rev. atual. e ampl Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

. Erro médico e a lei. 4. ed. rev. e ampl Séo Paulo: Lejus, 1998.

O ERRO médico é o mau resultado ou o resultado adverso decorrente da acdo
ou omissdo do meédico. Bueno e Costanze Advogados, Guarulhos, maio 2007.


http://inter.coren-sp.gov.br/sites/default/files/erros_de_medicacao-definicoes_e_estrategias_de_prevencao.pdf
http://inter.coren-sp.gov.br/sites/default/files/erros_de_medicacao-definicoes_e_estrategias_de_prevencao.pdf

47

Disponivel em:<http://buenoecostanze.adv.br/index.php?option=com> - acesso em
28 maio 2011.

PITELLA, Juliane. Novo Cédigo de Etica Médica — Principais alteracdes e
reflexos. Disponivel em www.advsaude.com.br; acesso em 13 Mai 2012.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. . Responsabilidade civil. 9.ed Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2000.

. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

RODRIGUES, Arlindo Peixoto Gomes. A legitima defesa como causa de
excludente dailicitude da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Icone, 2008.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Volume IV, 192 Edicdo, Sao Paulo: Saraiva, 2002.

SANTA CATARINA. Apelacéo Civel. A¢@o de Indenizac&o. Preliminares de cerceamento de defesa e
impugnacdo ao beneficio da assisténcia judiciaria gratuita afastadas [...]. Disponivel em
www.tjsc.jus.br; acesso em: 14 Nov 2011-A.

SANTA CATARINA. Apelacé@o Civel. Responsabilidade Civil. Acidente de transito. Coliséo, dano e
nexo causal. Auséncia de prova de cupa exclusiva da vitima [...]. Disponivel em www.tjsc.jus.br;
acesso em: 14 Nov 2011 - B.

SANTA CATARINA. Apelacao Civel. A¢do Condenatdria. Acidente de transito. Culpa da vitima. Art.
69, Ill, b do CTB [...]. Disponivel em www.tjsc.jus.br; acesso em: 14 Nov 2011 — C.

RIO GRANDE DO SUL. Apelacao Civel. Responsabilidade Civil. Profissional de medicina. Erro
médico. Auséncia de consentimento informado [...]. Disponivel em www.tjrs.jus.br; acesso em: 01 Mai
2012 -A.

SANTA CATARINA. Apelacdo Civel. Agdo de Indenizacdo. Responsabilidade civil médica.
Responsabilidade de meio. Inexisténcia de culpabilidade do médico [...]. Disponivel em
www.tjsc.jus.br; acesso em: 01 Mai 2012 — D.

SANTA CATARINA. Apelagéo Civel. Acdo de Indenizacdo. Obito de recém-nascido por insuficiéncia
respiratéria decorrente de aspiracdo de liquido meconial [...]. Disponivel em www.tjsc.jus.br; acesso
em: 01 Mai 2012 E.

SANTA CATARINA. Embargos Infringentes. Ag&o Indenizatéria e Reparatéria. Erro médico. Cirurgia
Cesariana. Uso incorreto de anestesia. Disponivel em www.tjsc.jus.br; acesso em: 01 Mai 2012 — F.

SANTA CATARINA. Embargos Infringentes. A¢do de Indenizacdo. Cirurgia de Mamoplastia redutora.
Lauro pericial que apontou que o profissional agiu com atencéo [...].Disponivel em www.tjsc.jus.br;
acesso em: 09 Mai 2012 - G.

SANTA CATARINA. Apelacao Civel. Agdo de Indenizacdo de dano material, moral e estético. Cirurgia
exclusivamente embelezadora. Obrigacao de resultado [...]. Disponivel em www.tjsc.jus.br; acesso
em: 09 Mai 2012 — H.

SANTA CATARINA. Apelacao Civel. Acdo Indenizatdria. Erro médico. Pericia. Nulidade inconfigurada.
Preliminar afastada [...].Disponivel em www.tjsc.jus.br; acesso em: 07 Mai 2012 — .

SANTA CATARINA. Apelacédo Civel. Agdo Indenizatdria. Erro Médico, Prescricdo de medicamento
improprio. [...].Disponivel em www.tjsc.jus.br; acesso em: 07 Mai 2012 —J.


http://www.advsaude.com.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjrs.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/
http://www.tjsc.jus.br/

48

SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparacgéo civil. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. de acordo com o novo Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

SOARES, Orlando. Responsabilidade civil no direito brasileiro. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6.ed Sdo Paulo Revista dos
Tribunais, 2004.

VASCONCELOS, Fernando Antonio de. Responsabilidade do profissional liberal
nas relacdes de consumo. 2. ed. rev. atual Curitiba: Jurua, 2007.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol.4. 3°ed. S&o
Paulo: Atlas S.A., 2003.

. Direito Civil: responsabilidade civil. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

. Direito Civil — Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Atlas, 2007.



