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RESUMO

Este trabalho tem a finalidade de estudar o direito a reparacdo resultante de um
dano cometido por erro meédico, bem como verificara a aplicabilidade do
arbitramento indenizatorio nas decisbes de dano moral frente ao principio da
proporcionalidade. Discutira o quantum indenizatoério, analisando se a parte ativa da
relagdo processual esta enriguecendo ilicitamente ou se os valores arbitrados estéo
sendo irrisorios, satisfazendo ou reparando os danos cometidos. O método de
pesquisa escolhido é o dedutivo, do tipo tedrico, qualitativo, utilizando-se da
pesquisa bibliografica (doutrinas, leis e jurisprudéncias). Buscara ainda elucidar a
diferenga doutrinaria entre principios e regras, 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, da razoabilidade e do devido
processo legal. Apds, explanara a responsabilidade civil, distinguindo suas espécies
e elementos caracterizadores. Por fim, abordara, em casos reais, através da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina, a quantificagcdo do dano
moral. Ao final, as consideracdes.

Palavras-chave: Responsabilidade civi. Dano moral. Erro  médico.
Proporcionalidade.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo realizar um estudo sobre o direito da
reparacdo de um dano cometido por erro médico e verificar a aplicabilidade do
arbitramento indenizatorio nas decisbes de dano moral frente ao principio da
proporcionalidade.

Assim, serd discutido o quantum indenizatorio, analisando se a parte ativa
da relacdo processual esta enriqguecendo ilicitamente ou se os valores arbitrados
estdo sendo irrisérios, satisfazendo ou reparando os danos cometidos.

O método de pesquisa foi o dedutivo, em uma pesquisa do tipo tedrica,
qualitativa. A técnica empregada para o0 desenvolvimento deste trabalho
monografico foi a pesquisa bibliografica, com uso de doutrinas, leis e
jurisprudéncias. Para garantir melhor compreensédo do tema, o presente trabalho
ser& dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo trata de elucidar a diferenca doutrinaria entre
principios e regras, apos aborda-se os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da proporcionalidade, da razoabilidade e do devido processo legal.

No segundo capitulo, serd estudado a responsabilidade civil, bem como
seu processo historico, distinguindo as espécies de responsabilidade, como também
seus elementos ou pressupostos caracterizadores. Além disso, em que momentos a
responsabilidade sera excluida.

Por fim, ser4 abordado no terceiro capitulo a responsabilidade civil do
médico, quando a culpa estar4 caracterizada. Também ser4d abordado a
responsabilidade sob a 6tica do direito do consumidor. Nesse momento, sera
elucidado, em casos reais, através da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa

Catarina, a quantificagcédo do dano moral.
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2 0OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E AS IMPLICACOES NA
RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 REGRAS E PRINCIPIOS

No ordenamento juridico brasileiro encontram-se positivados tanto regras
qguanto principios explicitos e implicitos. Por isso o doutrinador Robert Alexy (2008, p
86) explica que a distincdo de regras e principios € uma diferenciacdo entre duas
normas. Bonavides (2006, p 277), adepto aos ensinamentos de Alexy, dispde que
“ambos se formulam com a ajuda de expressdes deldnticas fundamentais, como
mandamento, permissao e proibi¢do.”.

Canotilho (2003, p 1160), igualmente, leciona que regras e principios sao

espécies de normas, tendo diferencas entre elas, tratando da seguinte maneira:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de um optimizacgéo,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoantes 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impde, permitem ou proibem) que € ou ndo
€ cumprida (nos termos de Dworkin: applicable im all-or-nothinh fashion);
(CANOTILHO, 2003, p 1161).

Existem varios critérios para a distincdo dessas normas. O primeiro, e
mais utilizado, é o da generalidade ou abstracdo, onde os principios possuem um
alto grau de generalidade, e, as regras, um grau relativamente baixo. (ALEXY, 2008,
p 87). Um segundo critério corresponde ao grau de aplicabilidade, isto €, as regras
incidem sobre o caso concreto, enquanto que 0s principios sao imprecisos e
indefinidos, necessitando, assim, de interpretacdo para atuar sobre determinado
fato. (JACINTHO, 2006, p 63). Assim:

Enquanto os principios vao se tornando mais precisos e determinantes a
medida que o bem juridico que ele protege vai se firmando como a solugéo
mais viavel no caso concreto, as regras tém um carater mais funcional,
obedecendo a uma logica do tudo ou nada. Ou bem se aplica uma regra, ou
bem se aplica a disposicao que Ihe é atindmica. (JACINTHO, 2006, p 65)

Dessa forma, “os principios assumem a caracteristica de serem
aplicaveis a medida que vao ganhando o espaco permitido pelas possibilidades

faticas e juridicas, a regra se caracteriza por ser um comando definitivo”, esta tem
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uma linguagem precisa, ndo tendo o compromisso de expressar generalidades.
(JACINTHO, 2006, p 61).

Com relacéo a distin¢ao, Farias (2000, p 185) leciona:

[...] ha pelo menos duas concepgdes: a que propugna que ela ocorre a nivel
de grau, isto é, que ndo existe distincdo clara entre principios e regras; e a
outra, que defende que a diferenca é qualitativa entre principios e regras, ou
seja que as normas em si apresentam entre si clara e radical distincdo
estrutural.

Diante disso, dentre os principios existe a possibilidade de ponderacéao,
medicdo dos valores e interesses, ou seja, eles permitem a solucdo de um
determinado caso diferentemente de outro. Ja as regras sdo mais rigidas, “deve
cumprir-se na exacta medida de suas prescrigdes, nem mais nem menos.”
(CANOTILHO, 2003, p 1161).

Para José Afonso da Silva (2011, p 91):

A palavra principio é equivoca. Aparece com sentidos diversos. Apresenta a
acepcdo de comecgo, de inicio. Norma de principio (ou disposi¢cdo de
principio), por exemplo, significa norma que contém um inicio ou esquema
de um 0Orgédo, entidade ou de programa, como sdo as normas de principio
institutivo e as de principio programatico. Ndo € esse sentido que se acha
da expressao principios fundamentais do Titulo | da Constituicdo. Principio
ai exprime a nogao de “mandamento nuclear de um sistema”.

As normas sé&o preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem ou
de vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato préprio ou exigindo agdo ou
abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoa ou entidades a
obrigacao de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestagéo, acédo ou
abstencdo em favor de outrem.

Do mesmo modo Uadi Lammego Bulos (2008, p 387) trata principio como:

Mandamento nuclear do sistema, alicerce, pedra de toque, disposi¢édo
fundamental, que esparge sua forca por todos 0s escaninhos do
ordenamento. Nao comporta enumeracdo taxativa, mas exemplificativa,
porque além de expresso, também por ser implicito. Seu espago € amplo,
abarcando debates ligados a Sociologia, a Antropologia, a Medicina, ai
Direito, a Filosofia, e, em particular, a liberdade, a igualdade, a justica, a paz
etc.

Celso Ant6nio Bandeira de Mello (1999, p 450 e 451) também leciona:

Principio € um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo
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e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no seu eu lhe confere a ténica e lhe da sentido harmonico.

Versando sobre principios fundamentais Uadi Lammégo Bulos (2008, p
387) diz que eles estdo qualificados como a base o ordenamento juridico
constitucional, eles determinam “o modo e a forma de ser”. Esses “principios
possuem forca expansiva, agregando, em torno de si, direitos inalienaveis, basicos e
imprescritiveis [...]".

Crisafulli, cldssico constitucionalista explica:

Principio é com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢cBes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto, resumem,
potencialmente o contelildo: sejam, pois, a efetivamente postas, sejam ao
contrario apenas dedutiveis de um principio geral que as contém. (1952
apud BONAVIDES, 2006, p 257).

Os principios séo juizos de valor, que podem oferecer solucdes para
guestbes distintas, ou mesmo quando n&o existem regras regulamentando
determinado caso. O doutrinador Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p 420)

explica:

Oferecem, por vezes, solucbes que o direito positivo, constante da
sistematica legislativa e do costume, ndo pode dar, pois a respeito nada diz.
Sao juizos de valor, de expressdo da justica, que iluminam o direito e
preexistem, sociolégica e racionalmente, a obra legislativa e mesmo
costumeira, como produtos da Histéria e da razéo, extraidos da natureza
das coisas.

Sendo assim, para resolucdo de um conflito, deve-se levar em
consideracdo a importancia do principio, bem como seu peso a cerca do fato, ao

passo que as regras cabem ou ndo, naquela lide.
2.2 GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
O doutrinador Alexandre de Moraes (2008, p 30) inicia escrevendo que o

povo é quem escolhe seus representantes, e este, por consequéncia, “decidem os

destinos da nagao”, porém esse poder politico transmitido ndo € absoluto, ou seja,



14

possuem limitagcbes, como por exemplo “a previsdo de direitos e garantias
individuais e coletivas do cidadao.”.
Para José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p 377) imprescindivel a

positivacao dos direitos do homem:

A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do
individuo. [...] sem essa positivagdo juridica, os direitos do homem s&o
esperancas, aspiragdes, ideias, impulsos, ou até, por vezes, mera retérica
politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e
principios) de direito constitucional.

Completando o doutrinador acima citado, Gilmar Ferreira Mendes (2008, p
231) explana que os maiores valores dos seres humanos devem estar positivados
no ordenamento juridico supremo, isto &€ “merecem estar resguardados em
documento juridico com forga vinculativa maxima”. Eles “traduzem sem duvida um
processo cumulativo e qualitativo” (BONAVIDES, 2006, p 563).

Por isso, a presente Constituicdo Federal estabeleceu em cinco capitulos
os direitos e garantias fundamentais, quais sejam, “direitos e garantias individuais e
coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politicos; e direitos
relacionados a existéncia, organizacdo e participagdo em partidos politicos.”
(MORAES, 2008, p 31).

A doutrina por sua vez traz uma classificacdo um pouco distinta. Ela
divide esses direitos com base na ordem histérica, chamando de geracdes dos
direitos fundamentais. (MORAES, 2008, p 31).

Assim, necessario abranger de que forma esses direitos transferiram-se
para esfera juridica.

A primeira geracdo de direitos tem seu marco com a “queda das
monarquias”, no qual se caracterizou pela submissdo do rei Jodo Sem Terra aos
bardes, que se organizaram para “pressionar o rei a assinar uma declaragao que
previa varios direitos, como a inviolabilidade do domicilio.” (SILVA, 2011, p 16).

Outro marco para individualizar essa geracao foi “o advento do Estado
Liberal” que buscava resguardar, principalmente, as liberdades individuais. (SILVA,
2011, p 16).

Desta forma, os direitos de primeira geracdo sdo aqueles que dizem

respeito aos direitos individuais. Paulo Bonavides (2006, p 563) explica melhor:
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Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdade ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado. [...] S&o por igual direitos que valorizam primeiro o homem-singular,
o homem das liberdades abstratas, 0 homem da sociedade mecanicista que
compde a chamada sociedade civil.

Os direitos de segunda geracdo, direitos sociais, foram movidos pela

Revolucdo Industrial (século XIX), devido as condicbes de trabalho precarias,

fizeram com que os trabalhadores “comegassem a reivindicar direitos no ambito

trabalhista”, a partir dai “surgiram movimentos populares como a Comuna de Paris”.
(SILVA, 2011, p 17).
Apds a Primeira Guerra Mundial esses direitos ganham forca, e, por

conseguinte sdo positivados na “Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha e a
Constituicdo Mexicana de 1917”. (SILVA, 2011, p 17).

Portanto, os direitos de segunda geracao sdo aqueles que:

234):

A terceira

Se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a
acdo corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social,
saude, educacdo, trabalho, lazer etc. [...] sdo chamados de direitos sociais,
ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reivindicacdes de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos
tém por titulares individuos singularizados. (MENDES, 2008, p 234).

geracédo de direitos, segundo Gilmar Ferreira Mendes (2008, p

Peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, uma vez que séao
concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, as de
coletividades, de grupos. Tem-se, aqui o direito a paz, a qualidade do meio
ambiente, & conservacao do patrimdnio histérico e cultural.

O doutrinador Alexandre de Moraes (2008, p 31) complementa falando

que esses direitos sdo “chamados de solidariedade ou fraternidade”.

Celso de Melo, em Mandando de Seguranca, esclareceu resumidamente

essas geracoes, vejamos:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) - que se identifica com as liberdades
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positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexequibilidade. (BRASIL — S, MS 22164 / SP -
S&o0 Paulo, Relator: Min. Celso de Mello, Julgamento: 30/10/1995, Org&o
Julgador: Tribunal Pleno).

E possivel concluir que esses direitos estdo em constante mutacio

evidenciando maior protecao aos cidadaos.

2.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ha grande tendéncia de proteger cada vez mais a pessoa humana.
Conforme esse proposito, a Constituicdo Federal de 1967 atendeu a dignidade
humana como forma principiolégica. Mas foi a partir da Constituicdo Federal de
1988, que ficou expressamente estampado, em nivel constitucional, a dignidade
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, logo em seu primeiro
artigo.

Com isso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao fundar
normas de direitos e garantias fundamentais, “buscou n&o s6 preservar, mas, acima
de tudo, promover a dignidade da pessoa humana, de tal sorte que sempre se
podera extrair o principio a partir deste amplo rol protetivo.” (MARTINS, 2003, p 52).

Com esse reconhecimento expresso, “o Constituinte de 1987/88, além de
ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da
justificacéo do exercicio do poder estatal e do préprio Estado, reconheceu” que ele
existe em funcdo dos homens, e ndo opostamente, isto é, a pessoa humana é
atividade meio e ndo atividade estatal fim. (SARLET, 2001, p 103).

De acordo com Flademir Jerdnimo Belinati Martins (2003, p 111 e 112),
h& grande dificuldade de conceituagdo do principio da dignidade humana, haja vista
gue ele ndo se enquadra em qualquer contetdo. Ainda, ndo se pode fixar apenas
uma conceituacado ao referido principio no fato, pois, assim, estaria fechando o
grande leque de possibilidades protetivas. Portanto, o conceito juridico é
indeterminado, mas essa indeterminacdo é relativa, posto que, cabe ao intérprete

buscar as concepg¢des mais adequas ao caso concreto.
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Ainda, de acordo com esse entendimento Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p
105 e 106), explicita que ao longo do tempo mesmo que se tenha buscado, na
doutrina e jurisprudéncia, uma definicdo do principio da dignidade humana, seria
‘inadequado conceitua-lo de maneira fixista”, pois possui uma visdo aberta,
cabendo, entdo, a pratica constitucional delimita-la.

O dicionario juridico trata sobre o tema:

DIGNIDADE: derivado do latim dignitas (virtude, honra, consideracdo), em
regra se entende a qualidade moral, que, possuida por uma pessoa, serve
de base ao proprio respeito que é tida.

Compreende-se também como o proprio procedimento da pessoa, pelo qual
de faz merecedor do conceito publico.

Dignidade. Mas, em sentido juridico, também se endente como a distingao
ou honraria conferida a uma pessoa consistente em cargo ou titulo de alta
graduacéo.

Dignidade. No direito canénico, indica-se beneficio ou prerrogativa
decorrente de um cargo eclesiastico. (SILVA, 2010, p 261).

Hoje, a nocdo de dignidade ndo esta restrita apenas as pessoas
possuidores de algum titulo, mas abarca todas as pessoas humanas, sem distingdo
de raca, cor, grau de instrucéo, etc.

A “dignidade humana constitui a norma fundamental do Estado, porem é
mais do que isso: ela fundamenta também a sociedade constituida e eventualmente
a ser constituida.” (NERY JUNIOR, 2010, p 78).

Para Uadi Lammégo Bulos (2008, p 392):

Quando o texto maior proclama dignidade da pessoa humana, esti
consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional
supremo. Por isso, o primado consubstancia o espaco de integridade moral
do ser humano, independéncia de credo, raca, cor origem ou status social.
[...]. Seu acatamento representa a vitéria contra a intolerancia, o
preconceito, a exclusdo social, a ignorancia e a opressdo. A dignidade
humana reflete, portanto, um conjunto de valores civilizatérios incorporados
ao patriménio do homem.

A dignidade esta agregada na natureza da pessoa humana “como
elemento integrante e irrenunciavel’, ja que existe desde o nascimento, pertencendo
a cada um, ndo podendo ser criado ou retirado. (SARLET, 2001, p 106). Assim, “a
dignidade, como (a0 menos também) qualidade inerente a cada ser humano, deste
nao pode ser retirada, perdendo-a apenas quando |he faltar a vida, sem prejuizo dos

— ja reconhecidos — efeitos post mortem da dignidade.” (SARLET, 2001, p 108).
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A dignidade como fundamento do Estado Democréatico de Direito,
segundo Alexandre de Morais (2008, p 22) esta vinculada em “um valor espiritual e
moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéao
consciente e responsavel da propria vida e traz consigo a pretenséo ao respeito por
parte das demais pessoas [...]", estabelecendo, assim, a necessaria ateng¢ao que
merecem, engquanto seres humanos.

Conforme Gorczevski e Reis (2008, p 84) o principio da dignidade da
pessoa humana esta no topo da piramide da Carta Magna, uma vez que todos 0s
outros principios fundamentais se ligam a ele, estando em “posigéo de centralidade”.

Corroborando, Nelson Rosenvald (2005, p 8) explana que a dignidade

vem antes mesmo do direito, ja que

€ um atributo de qualquer pessoa — como valor ético, enquanto o direito
resulta de circunstancia e posicionamentos diferentes. A dignidade situa o
ser humano no epicentro de todo o ordenamento juridico, como
protagonista, tanto no ambito do direito publico como no privado, repelindo
gualquer atentado provenientes de outras pessoas e dos poderes publicos.

José Afonso da Silva entende ser o valor supremo, estando presente
desde o direito a vida, englobando todos os direitos fundamentais. Deve dar a tal
principio um “amplo sentido normativo-constitucional”, incluindo, além dos direitos
pessoais, os direitos sociais (2011, p 105). Ainda abrange aspectos coletivos,
publicos, difusos, individuais homogéneos, direitos econémicos, educacionais e
culturais (BULOS, 2008, p 392).

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
deixou expressa a dignidade somente em seu artigo 1°, 1ll, mas também em diversas

outras passagens, veja-se:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
[.-]

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
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salide, a alimentacéo, a educacéao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010)

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
(grifou-se) (BRASIL — A, 2011).

Dessa forma, o doutrinador Sérgio Ferraz (1991, p 20) explica:

[...] o principio constitucional do respeito a dignidade da pessoa humana
implica um compromisso do Estado e das pessoas para com a vida e a
liberdade de cada um, integrado no contexto social: ele significa, pois, que a
cada um é reconhecido o direito de viver livremente, em harmonia com todo
0 social, com a certeza de que suas virtualidades poderdo expandir-se e
concretizar-se, num concerto coletivo a todos benéfico.

A dignidade é propiciar a pessoa humana minimos de existéncia,
proporcionando o direito ao respeito a atentados que venham ocorrer perante sua
personalidade. E assegurar mais que o patamar minimo, fazendo com que todos os
direitos e garantias fundamentais sejam efetivados, respeitando-a sempre. Isso néo
acontecera enquanto ha multidées de pessoas expostas a falta de moradia, fome,
saneamento e saude, etc. (ROSENVALD, 2005, p 38).

Ainda, conforme Nelson Rosenvald (2005, p 38) tanto a dignidade formal
guanto a material devem ser concretizadas, “a fim de evitar que o miseravel se torne
apenas formalmente digno diante do abastado, pois 0 objetivo da Constituicdo nao
foi apenas conferir mero direito subjetivo a dignidade, mas conceder-lhe
concretude.”. A dignidade material esta ligada ao pleno acesso h& condi¢des
satisfatorias pessoais e também sociais.

Nesse sentido, Ingo Wonfgang Sarlet doutrina:

Para a preservacdo da dignidade da pessoa humana, se torna
indispensavel ndo tratar as pessoas de tal modo que se lhes torne
impossivel representar a contingéncia de seu préprio corpo como
monumento de sua prépria, autbnoma e responsavel individualidade. [...].
Para além disso, constitui pressuposto essencial para o respeito da
dignidade humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos, que
ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario [...]
(2001, p 109 e 110)
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Em resumo, entende que o principio da dignidade humana néo pode ter
definicdo fixa, pois se fosse, estaria dando a ele somente algumas formas de
interpretacdo ao caso concreto. O que mais interessa € que ele esta acima de todo o
ordenamento juridico, um valor supremo. Dele deriva todos os demais principios
fundamentais, como por exemplo, o da igualdade, integridade fisica e psiquica. E
preciso dar a qualquer pessoa humana condi¢des de uma vida digna.

2.4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade € um principio antigo, cuja aplicacdo se dava ao
Direito Administrativo, fruto da passagem do Estado absolutista para o Estado de
Direito. No fim do século XX, o emprego tem-se dado ao Direito Constitucional.

Porém, ocorre que:

Enquanto principio constitucional, somente se compreende em seu
conteddo e alcance se considerarmos a advento histérico de duas
concepgdes de Estado de Direito: um, em declinio, ou de todo ultrapassada,
gue se vincula doutrinariamente ao principio da legalidade, com apogeu no
direito positivo da Constituicdo de Weimar; outra, em ascensdo, atada ao
principio da constitucionalidade, que deslocou para o respeito dos direitos
fundamentais o centro de gravidade da ordem juridica. (BONAVIDES, p
398)

Humberto Avila (2011, p 173) entende a proporcionalidade como
postulado, serve, cada vez mais, “como instrumento de controle dos atos do Poder
Publico.”.

Na mesma linha, Luiz Virgilio Afonso da Silva (2002, p 24) dispoe:

A regra da proporcionalidade € uma regra de interpretacao e aplicacdo do
direito empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos
fundamentais.

O emprego dessa regra tem gerado varios problemas. Um deles diz
respeito a aplicacdo. A origem tem fundamento na propria palavra proporgéo, ocorre
em todo direito, sem critérios e limites. “No direito processual manipula-se a ideia de

proporcao entre o gravame ocasionado e a finalidade a que se destina o ato
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processual.” (AVILA, 2011, p 173). Também, trata de avaliar a amplitude do
gravame, de vantagens e desvantagens, de ganhos e perdas, etc.

Avila, explica que a ideia de propor¢do ndo pode ser confundida com
postulado da proporcionalidade. O postulado € aplicavel somente em situacdes de

relacdo de causalidade, entre um meio e um fim, fundados no exame dos elementos:

[...] o da adequacado (o meio promove o fim?),0 da necessidade (dentre os
meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha
outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promoc¢éo
do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogao do meio?).
(2011, p 173).

Igualmente, Paulo Bonavides (2006, p 396) caracteriza a
proporcionalidade em trés elementos: o primeiro corresponde a adequacado do meio
ao fim que busca alcangar. O segundo € a necessidade, “a medida ndo ha de
exceder os limites indispensaveis a conservacdo do fim legitimo que se almeja”. O
terceiro elemento esta na proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, qual 0 meio
mais apropriado para o caso especifico, levando em consideragao “o conjunto de
interesses em jogo”.

Complementando, Suzana de Toledo Barros (2003, p. 214) assim pontua:

O principio da proporcionalidade tem por conteldo os subprincipios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Entendido
como parametro a balizar a conduta do legislador quando estejam em causa
limitacdes a direitos fundamentais, a adequacédo traduz a exigéncia de que
0s meios adotados sejam apropriados a consecucdo dos objetivos
pretendidos; o pressuposto da necessidade, é que a medida restritiva seja
indispenséavel a conservacao do proprio ou de outro direito fundamental e
gue ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos
gravosa; pela proporcionalidade em sentido estrito, pondera-se a carga de
restricdo em fungéo dos resultados, de maneira a garantir-se uma equanime
distribuicdo de 6nus.

Portanto, a aplicabilidade da proporcionalidade como postulado depende
desse “carater trifasico” (AVILA, 2011, p 174), isto &, sem relacdo de causalidade,
entre um meio e um fim ndo ha aplicacdo no caso concreto.

Ainda, conforme Humberto Avila (2011, p 174), existe um segundo
problema, o seu funcionamento, ou seja, é preciso analisar, investigar, examinar
cada um dos trés elementos para aplicacdo da proporcionalidade. Segundo Luis

Virgilio Afonso da Silva (2002, p 34) eles ndo podem ser analisados por qualquer
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ordem, isto significa que a “adequacao precede a da necessidade, que, por sua vez,
precede a da proporcionalidade em sentido estrito.”.

Portanto, proporcional é fazer com que ninguém, em ambito de direito
fundamentais, seja prejudicado, isto €, que o caso concreto ndo tome dimensodes
desproporcionais. (SILVA, 2002, p 24).

2.5 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Nos ultimos tempos tem-se aplicado erroneamente o termo razoabilidade
como sindnimo da proporcionalidade, tanto em trabalhos como em decisbes
judiciais. Assim, a proporcionalidade e a razoabilidade se diferenciam pela origem e
também pela estrutura (SILVA, 2002, p 29). Mas, ambos os principios tem aplicacéo,
controle e limitacdo do Poder Publico, por isso a grande semelhanca de ambos
(CRISTOVAM, 2006, p 195).

Desta forma leciona Luiz Virgilio Afonso da Silva (2002, p 28):

[...] quando se fala, em um discurso juridico, em principio da razoabilidade
ou em principio ou regra da proporcionalidade, é evidente que os termos
sdo revestidos de uma conotagdo técnico-juridica e ndo sdo mais
sinbnimos, pois expressam construcdes juridicas diversas.

7

A razoabilidade é utilizada em vérios sentidos, com varias finalidades.
(AVILA, 2011, p 164). Por isso, ndo podemos ter em mente somente um conceito
desse principio, pois se assim fosse, estaria engessado a uma Unica interpretacao,
deixando de sofrer transformacdes, alteracbes conforme as modificacbes da
sociedade. Assim, “a razoabilidade € uma maxima naturalmente vaga e imprecisa,
um termo juridico aberto.” (CRISTOVAM 2006, p 203 e 204).

O doutrinador Luiz Roberto Barroso, citado por Cristbvam conceitua:

O principio da razoabilidade € um parédmetro de valoracdo dos atos do
Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
inerente a todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser
sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de
proposicdes que nao o libertam de um dimenséo excessivamente subjetiva.
E razoavel o que seja conforme & razéo, supondo equilibrio, moderacéo e
harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o0 que corresponda ao
senso comum, aos valores vigentes em um dado momento ou lugar. (2006,
p 201).
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De acordo com José Sergio da Silva Cristbvam (2006, p 195 e 196) a
razoabilidade exige, nos atos estatais, a adequacdo entre meios e fins,
correspondente ao primeiro nivel que compde a proporcionalidade, ou seja, a
adequacao.

Da mesma forma Rodrigo Alache Cordeiro (2006, p 70) entende ser a

adequacdao, subprincipio da proporcionalidade, o principio da razoabilidade.

2.6 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AMPLA DEFESA

Tem origem no Direito inglés, na Magna Carta de 1215, do Rei Jodo Sem
Terra, a ideia do devido processo legal. Nesse documento existia a expressao de
gue nenhum homem seria privado de sua liberdade ou propriedade. (MELLO, 2006,
p 104) Tendo mais tarde a expressdo due processo of law, modelo estadunidense
gue expandiu para todo o mundo. (BULOS, 2008, 527).

O principio do devido processo legal limita a acdo dos Poderes Publicos,
independente da esfera politica, esta descrito na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso LIV:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

[-.]
LIV - ninguém seré& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; (BRASIL — A, 2011).

Este principio abrange, no Brasil, ndo somente a liberdade e a
propriedade, conforme dispde o artigo supra, mas também a inviolabilidade a vida, a
privacidade, o direito de locomocéao, a legalidade, a propriedade, englobando tanto
bens corpdreos quanto incorporeos.

De acordo com Uadi Lammégo Bulos (2008, p 526), o devido processo
legal € um sobre principio, no sentido de estar acima de todos os demais. “Por seu
intermédio, a toda pessoa devera ser concedido o que |lhe é devido.”. Seu
funcionamento pode ser verificado quando ha litigio entre interesses publicos e

interesses privados.
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Nelson Nery Junior (2010, p 79), igualmente ao autor acima citado,
entende que esse principio serve de base para todos o0s outros principios e regras.

No entendimento de José Afonso da Silva, o devido processo legal tem
fundamento no principio da inafastabilidade da jurisdicdo (2011, p 431), e € uma
garantia constitucional individual designada a assegurar “o respeito, a efetividade do
gozo e a exigibilidade dos direitos [...]" (2011,p 420 e 421). Dessa forma, ele esta
ligado a todos os ramos do direito. (NERY JUNIOR (2010, p 84).

Ivo Dantas (2011, p 347) explica que:

O principio devera ter aplicacdo imperativa, desde o momento da producéo
da norma, ou seja, desde o procedimento legislativo, o que significa dizer
gue nenhuma norma podera ser criada sendo em obediéncia ao contetdo e
aos procedimentos constitucionalmente determinados.

E necessario, segundo Uadi Lammégo Bulos (2008, p 528), fazer a
divisdo do devido processo legal em material e formal.

O primeiro esta presente em todos os ramos do Direito, como forma de
inspiracdo para interpretacéo das liberdades fundamentais. No direito privado, pode
ser visto nas questdes civeis e comerciais, onde as partes usam da autonomia da
vontade e liberdade contratual para pratica de atos juridicos. No direito publico, no
“controle dos atos administrativos pelo Judiciario, no poder de policia, no vetor da
legalidade etc.” (BULOS, 2008, 528).

O segundo ¢é efetivamente 0 que pensamos, ou seja, 0 acesso a Justica,
que deriva da pessoa humana reivindicar seus direitos no Poder Judiciario. Nas
palavras de Bulos (2008, p 528), envolve:

(i) o direito de ingressar em juizo para tomar conhecimento do teor de uma
acusacao; (ii) o exame imparcial de litigios pelo Judiciario; (iii) o direito de
sustentacdo oral nos tribunais; (iv) a certeza da aplicacéo do contraditério e
da igualdade das partes; (v) o direito de notificagdo prévia nos
procedimentos administrativos e judiciais; (vi) a proibicAo de medidas
abusivas e ilegais, contrarias as liberdades publicas; (vii) o privilégio contra
a auto incriminagcdo; e (viii) a preservacdo de todas as garantias que
instrumentalizam direitos, a exemplo do mandado de seguranga, habeas
corpus, acao popular, acao civil publica, mandado de injuncao e acbes
coletivas.

Apo6s distingdo, é imprescindivel esclarecer que o rol acima citado é
exemplificativo, no sentido de haver outros direitos nele estampados, visto que o

devido processo legal € uma garantia inominada, pois dele decorrem Vvarios outros
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principios como, por exemplo: os principios da isonomia, da inafastabilidade da
jurisdicdo, do duplo grau de jurisdicdo, da razoabilidade, do juiz e do promotor
natural, do contraditorio e da ampla defesa, proibicdo da prova ilicita, motivacéo das
decisbes, publicidade, razoavel duracdo do processo, presuncdo de inocéncia.
(BULOS, 2008, p 529).

Além disso, Alexandre de Moraes (2008, p 105), diferentemente do

entendimento de Uadi Lammégo Bulos, dispbe que:

O devido processo legal configura dupla protegdo ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢bes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa.

Ora, nos parece que o doutrinador Alexandre de Moraes, vé o principio do
devido processo legal somente para o direito processual legal, pois a plenitude de
defesa € um principio constitucional do Tribunal do Jdri. Mas os casos civeis
também séo passiveis da garantia de tal principio.

Desta forma, de todo exposto, o0s principios acima elencados sao
garantias constitucionais que visam dar o melhor desfecho para os processos,
independentemente quais sejam eles.

Nesse sentido, o préximo capitulo passara a estudar a responsabilidade

civil de forma geral, ja adentrando ao tema proposto.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL

3.1 CONCEITUACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de adentrarmos na conceituacdo da responsabilidade civil, é
interessante fazer um breve histérico desse instituto.

Nos tempos remotos a responsabilidade era tratada como vinganca.
Aquela pessoa cujo mal lhe foi auferido, tinha a possibilidade, com suas proprias
forcas, de fazer justica. Posteriormente, no direito romano, havia o instituto da
reparagdo nos casos de ofensa as pessoas. De acordo com Arnaldo Rizzardo (2007,
p 34) na revolucado industrial, com a exploracao e injusticas dos homens, houve um
aprofundamento na teoria da responsabilidade, surgindo, entdo, a questdo da
responsabilidade objetiva.

A conceituacao esta atrelada a nocao de sermos responsaveis pelos fatos
decorrentes de nossas condutas. Quando praticada uma atividade danosa a outrem,
violando um bem juridico, temos a obrigacdo de reparacdo. Esta deve proporcionar
ao lesado, pessoa ou coisa, 0 mesmo estado em que se encontrava, ou a0 menos, a
compensacgao em pecunia.

Responsabilidade destina a restauracdo do equilibrio violado, seja moral
ou patrimonial. Ela manifesta a reparacao de um dano. (GONCALVES, 2011, p 19).
Nesse sentido os doutrinadores Gagliano e Pamplona Filho (2007, p 9) conceituam a
responsabilidade civil como “[...]Jatividade danosa de alguém que, atuando a priori
ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual),
subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacdo de
reparar).”.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2010, p 266) “a responsabilidade civil € a
obrigacdo em que o sujeito ativo pode exigir o pagamento de indenizacao do passivo
por ter sofrido prejuizo imputado a este ultimo.”.

Dessa forma, qualquer acdo humana pode ocasionar em reparacao, ou

seja, dever de indenizar. Venosa (2007, p 1) explica com suas palavras:

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacao na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato,
fato, ou negécio danoso. Sob essa nocao, toda atividade humana, portanto,
pode acarretar o dever de indenizar.
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Igualmente, Silvio Rodrigues (2003, p 6) define “como a obrigagdo que
pode incumbir uma pessoa a reparar o0 prejuizo causado a outra, por fato préprio, ou
por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.”.

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz (2005, p 40) diz que

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo
de ato por quem ela mesma responde, por alguma coisa a ela pertencente
ou de simples imposigéo legal.

Em suma, a responsabilidade civil tem como fundamento o alcance de

uma indenizacao de reparacéo.

3.2 DIFERENCAS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E
RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Existem duas espécies de responsabilidade civil, a subjetiva e a objetiva,
gue serdo objetos do presente tdpico.

O doutrinador Silvio Rodrigues (2003, p 11), entende n&o haver essas
espécies, mas duas maneiras para reparacdo do dano.

A subjetiva esta diretamente ligada a questdo do agente que praticou o
ato ilicito, “fez algo que nao deveria ter feito”, enquanto a responsabilidade objetiva
se verifica o fato juridico causador da responsabilidade, “fez s6 o que deveria fazer”.
(COELHO, 2010, p 269).

Rodrigues (2003, p 11) diz ser subjetiva quando atrelada a culpa e
objetiva sustentada a teoria do risco.

Assim, para fundamentacéo da responsabilidade, a culpa pode ou néao ser
o elemento para a reparacao do dano. Segundo Gongalves, na teoria classica, a
culpa era o fundamento para a caracterizacdo da responsabilidade, também
chamada de subjetiva. (GONCALVES, 2011, p 48).

Sob este enfoque, tem como fundamento a responsabilidade civil
subjetiva a vontade, isto €, agir de forma negligente, quando necessitaria ser
cuidadoso, imperito, quando dependeria de sua habilidade, imprudente, porque se

exigia cautela. Sua conduta foi diversa do esperado. (COELHO, 2010, p 271).
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Ao contrario disso, o fundamento da responsabilidade objetiva esta
atrelado a ideia de o sujeito ter obrigacdo de reparagao sem a presenca de culpa. O
devedor aqui ira responder “por ato licito. Sua conduta ndo é contraria ao direito.”
(COELHO, 2010, p 271 e 272). Coelho (2010, p 276) resume o fundamento como a
“socializagao de custos.”.

Na conceituacdo da responsabilidade subjetiva Gongalves (2011, p 48)
encontra amparo na ideia de culpa. Ela é pressuposto necessario para indenizacao,
configurando exclusivamente se o sujeito agiu com dolo ou culpa. E indispenséavel,
para que surta a obrigagao de indenizagdo, a comprovagao da culpa, “pois depende
do comportamento do sujeito.” (RODRIGUES, 2003, p 11).

Com o mesmo entendimento, Rizzardo (2007, p 29) diz ser somente
imputavel “aquele que praticou o fato culposo possivel de ser evitado.” Nesse
sentido se 0 agente nao podia prever ou nao pretendeu causar dano, agindo com
devido cuidado, ndo h& que se falar em responsabilidade subjetiva.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2001, p 311) “é a obrigagao derivada de ato
ilicito. O sujeito que incorre na ilicitude é devedor da indenizacdo pelos prejuizos
decorrentes de sua conduta e o prejudicado, o credor.”.

Versando ainda na espécie subjetiva Maria Helena Diniz (2005, p 129)
explica que a “responsabilidade civil, se encontrar sua justificativa na culpa ou dolo
por acao ou omissao, lesiva a determinada pessoa. Desse modo, a prova da culpa
do agente serd necessaria para que surja o dever de reparar.”.

Contudo, verifica que a presenca da culpa nem sempre abrange todos os
casos que necessitam de reparacdo. Deixa de haver solu¢des para varios casos e
por consequéncia a exclusdo de varias situacdes juridicas dos quais deveriam ser
resolvidas. (RIZZARDO, 2007, p 30).

Portanto, em alguns casos a lei podera estabelecer a reparacdo de um
determinado dano sem a presenca do elemento culpa, sendo esta presumida. 1sso
ocorre quando presente o dano, cumulado com o nexo de causalidade, nesse caso
diz-se que a responsabilidade é objetiva. Tem como postulado a indenizacdo, ou
seja, o dano deve ser reparado por aquele que o praticou (GONCALVES, 2011, p
48).

Na responsabilidade objetiva o dolo ou culpa ndo possuem relevancia,
deve existir aqui, “relacao de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e
o ato do agente” (ROGRIGUES, 2003, p 11). Igualmente Gongalves (2011, p 48),
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esclarece que o autor da acdo € quem deve provar “a acdo ou omissao e o dano
resultante da conduta do réu”.

Gaburri, Hironaka e Araujo (2008, p 65) ensinam que todos 0s requisitos
para a caracterizacdo da responsabilidade subjetiva devem estar presentes na
objetiva, porém, com excec¢édo do elemento culpa.

Para o doutrinador Goncgalves (2011, p 49), a justificacdo da
responsabilidade objetiva € o deslocamento da culpa para o risco, isto €, “toda
pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve
ser obrigada a reparéa-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa.”.

Nessa mesma linha Diniz (2005, p 129) responde

se fundada no risco, que explica essa responsabilidade no fato de haver o
agente causado prejuizo a vitima ou a seus bens. E irrelevante a conduta
culposa ou dolosa do causador do dano, uma vez que bastara a existéncia
do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a acdo do agente para
gue surja o dever de indenizar.

Contribuindo com o assunto, Miguel Kfouri Neto (2010, p 66) afirma ser

presumida a responsabilidade civil objetiva:

A responsabilidade objetiva é presumida e, nela, ndo se cogita de culpa, por
isso transfere-se ao causador do dano o 6nus do provar culpa exclusiva da
vitima ou caso fortuito, circunstancias que arredam o nexo de causalidade,
visando a eximir-se da obrigacéo de indenizar.

E irrelevante a presenca da culpa, pois, se tornaria inviavel a indenizacéo
quando necessita de comprovacdo, para a parte mais vulneravel do litigio.
(VENOSA, 2005, p 19).

Para elucidar a responsabilidade civil objetiva, é indispensavel trazer a

baila um breve comentario sobre a teoria do risco.
3.2.1 Teoria do Risco

Segundo essa teoria toda pessoa que cria um risco de dano fica obrigado
a reparar. Conforme Hélio Apoliano Cardoso (2004, p 37) a teoria do risco nasceu
para garantir a ordem social, isto é promover a reparacao de qualquer dano.

De acordo com o doutrinador Silvio Rodrigues (2003, p 11):
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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
0 seu comportamento sejam isentos de culpa. Examina-se a situacéo, e, se
for verificada, objetivamente, a relacdo de causa e efeito entre o
comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, este tem
direito de ser indenizada por aquele.

Também pode-se afirmar que a teoria é “toda agao, gerando risco para
terceiros, faz com que o agente responda por eventuais danos, independentemente
de culpa.” (KFOURI NETO, 2010, p 66).

Conclui-se, entdo, que a teoria do risco, por obrigar a reparacdo do dano

causado, alcanca o fundamento da responsabilidade objetiva.

3.3 PRESSUPOSTOS DE CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Aceitdvel também chamar os pressupostos como elementos de
caracterizagao.

Na posi¢éo de Fabio Ulhoa Coelho os elementos das responsabilidades
subjetiva e objetiva devem ser separados, apesar de serem relativamente iguais.
Para o0 autor na responsabilidade subjetiva devem estar presentes,
concomitantemente, os pressupostos: conduta culposa (dolo ou culpa); o dano
patrimonial ou extrapatrimonial; e a relacdo de causalidade entre a conduta culposa
do devedor e o dano. Enquanto que na objetiva o dano e a relacdo de causalidade.
(2010, p 270).

No mesmo sentido, mas sem a diferenciacdo de cada espécie da
responsabilidade, Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 28) explicam que “podemos
extrair 0s seguintes elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil: a)
conduta humana (positiva ou negativa); b) dano ou prejuizo; ¢) o nexo de
causalidade.”.

Complementando, com os demais autores, Carlos Roberto Goncgalves
(2011, p. 53), afirma: “[...] quatro sdo os elementos essenciais da responsabilidade
civil: acdo ou omisséo, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade, e o dano
experimentado pela vitima.”

Diante disso, passamos a analise de cada um desses elementos.
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3.3.1 Agdo ou omissao

Inicialmente, € importante salientar que responsabilidade civil somente ira
surgir quando houver uma conduta humana, culposa ou nao.

A agao ou omissao resumisse em ato humano, proprio ou “de terceiro que
esteja sob a guarda do agente, e ainda de danos causados por coisas e animais que
Ihe pertencam.” (GONCALVES, 2011, p 53).

Para Maria Helena Diniz (2003, p. 39 e 40) ac&o é conceituada:

A acéo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comisso ou omisso, ilicito ou licito, voluntério e objetivamente imputavel, do
proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que
acuse dano a outem, gerando o dever e satisfazer os direitos do lesado. A
acao, fato gerador da responsabilidade, poderd ser ilicita ou licita. A
responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco, que se vem impondo na
atualidade principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar
todos os danos.

Explicando melhor conduta comissiva e conduta omissiva, Roberto Senise
Lisboa (2004, p 485) elucida. A primeira “¢ o comportamento consistente na
realizacdo de ato que acaba por ser danoso. Conduta omissiva ou negativa € a
inatividade ou o comportamento consistente em se abster de fazer determinada
coisa.”.

Nesse mesmo patamar, Silvio Rodrigues (2003, p 19) ao comentar sobre

0 pressuposto culpa, dispde:

A indenizacdo pode derivar de uma ac¢éo ou omissao individual do agente,
sempre que, agindo ou se omitindo, infringe um dever contratual, legal ou
social. A responsabilidade resulta de fato proprio, comissivo, ou de uma
abstencédo do agente, que deixa de tomar uma atitude de devia tomar.

Desta forma, o ato voluntario, ensejador da responsabilidade civil, é
revestido de ilicitude, refere-se na infracdo de um dever. Na responsabilidade
subjetiva, se verifica, justamente, em a “conduta que constitui o ato ilicito. [...] Na
responsabilidade objetiva, o ato ilicito mostra-se incompleto, pois é suprimido o
substrato da culpa.” (VENOSA, 2007, p 21-22).

Esclarecendo melhor, os ensinamentos de Goncgalves (2011, p 53), a

responsabilidade por ato proprio pode ser um ato calunioso, injurioso, ou mesmo
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uma cobranca indevida. Por ato de terceiro, pode ocorrer nos casos em que 0
empregador responde por seus funcionarios. E, por fim, os “danos causados por
animais e coisas que estejam sob guarda do agente”, independe de culpa, por conta
disso a responsabilidade € objetiva.

Silvio Rodrigues (2003, p 14), igualmente distingue as ac¢des por atos
proprios, de terceiro.

A responsabilidade por ato préprio se justifica no préprio principio
informador da teoria da reparacéo, pois se alguém, por sua acéo pessoal,
infringindo dever legal ou social, prejudica terceiro, é curial que deva reparar
esse prejuizo. [...] a por ato de terceiro ocorre quando uma pessoa fica
sujeita a responder por dano causado a outrem ndo por ato préprio, mas por
ato de alguém que esta, de um modo ou de outro, sob a sujeicdo daquele.

Contribuindo, Arnaldo Rizzardo (2007, p 29) descreve que ato juridico
respeita o direito de outrem, ja o ato ilicito € decorrente de uma conduta anti-social
do individuo, ou seja, € lesivo ao direto alheio, no qual provoca um dano.

Finalizando, constata-se que a acdo ou omissdo, dao origem a

indenizacdo, mas como veremos adiante, devem estar presentes outros requisitos.

3.3.2 Conduta humana (dolo ou culpa)

O segundo pressuposto da caracterizacdo da responsabilidade civil para
reparacdo de um dano esta ligado a culpa ou dolo do agente que o causou. Mas
como ja vimos anteriormente, ha casos em que a culpa torna-se presumida.

De Placido e Silva (2010, p. 227), contribui para formacéo do conceito de
culpa: “Derivado do latim culpa (falta, erro cometido por inadverténcia ou
imprudéncia), € compreendido como a falta cometida contra o dever, por acao ou por
omisséo, procedida de ignorancia ou negligéncia.”.

“‘Em sentido amplo, culpa € a inobservancia de um dever que o agente
devia conhecer e observar.” (VENOSA, 2007, p 22).

Goncgalves (2011, p 53) explica que “o dolo consiste na vontade de
cometer uma violag&o de direito, e a culpa, na falta de diligéncia. Dolo, portanto, é a
violagao deliberada, consciente, intencional, do dever juridico.”.

Versando sobre o assunto Silvio Rodrigues (2003, p16) descreve:
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O dolo ou resultado danoso, afinal alcancado, foi deliberadamente
procurado pelo agente. Ele desejava causar dano e seu comportamento
realmente o causou. Em caso de culpa, por outro lado, o gesto do agente
nao visava causar prejuizo a vitima, mas de sua atitude negligente, de sua
imprudéncia ou impericia resultou um dano para ela.

Mas faz-se necessario a comprovacao, por parte da vitima, que o agente
causador do dano agiu de forma dolosa, ou no minimo culposamente. Entretanto,
em algumas situacbes, 0 encargo de provar culpa torna-se impossivel, e
consequentemente, dificil, também, alcancar a desejada indenizacdo. Por isso, que
o sistema brasileiro tem admitido em alguns casos responsabilidade sem culpa.
(RODRIGUES, 2003, p 17).

Portanto, quando se trata de responsabilidade subjetiva deve a vitima
provar o dolo ou a culpa, para obtencdo da reparacao, entretanto, o ordenamento
juridico brasileiro abrange os casos de culpa presumida, que resume ha
responsabilidade objetiva. (GONCALVES, 2011, p 53).

Pode-se concluir que para fins de indenizacdo, ndo mais importante a
distincdo de dolo ou culpa para graduacdo do quantum indenizatério, pois, 0 que
deve ser levado em conta é o efetivo prejuizo pressentido pela vitima. (VENOSA,
2007, p 23).

3.3.3 Dano

Nesse ponto do trabalho, demonstra-se que todos 0s pressupostos/
elementos da responsabilidade civil estdo interligados entre si, com excecdo da
culpa, conforme abordamos no item anterior.

Dano significa prejuizo. Pode ser coletivo ou individual, material ou moral.
(VENOSA, 2007, p 31).

Para o doutrinador Lisboa (2004, p 478) “dano é o prejuizo sofrido por
uma pessoa.”. O autor ensina que pode ser patrimonial, chamado também de
material, conforme outros autores, ou extrapatrimonial, chamado também de moral.
Ele sera patrimonial, quando a vitima perdeu bens em virtude do dano ou deixou de
ganhar. E extrapatrimonial, se foram infringidos os sentimentos, ou seja, os valores

éticos e morais.
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O dano é a “violagdo de um dever juridico”, podendo ser material ou
moral. E “sem a prova do dano, ninguém pode ser responsabilizado civiimente.”
(GONCALVES, 2011, p 54).

Maria Helena Diniz (2003, p 58), na mesma linha, esclarece que somente
se pensa em responsabilidade quando houver dano a um bem juridico a reparar,
indispensavel sera sua prova. Ela define “como a lesédo (diminui¢do ou destrui¢ao)
que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer
bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.”.

Mas, deve-se ter em mente que, “somente havera possibilidade de
indenizagdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar dano.” (VENOSA, 2007, p 31). Ou
ainda, nas palavras de Arnaldo Rizzardo (2007, p 15): “ndo havera ato punivel para
efeitos da responsabilidade civil, sem o dano causado.”.

Ainda, segundo Silvio de Salvo Venosa (2003, p 28):

0 dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a
principio os danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado,
patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizacdo. A materializacdo do
dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportando pela vitima.

Em suma, o dano é o elemento principal para devida indenizacéo, seja ele

moral ou material.

3.3.4 Nexo de causalidade

Para Lisboa (2004, p 480) “nexo de causalidade é a relacdo entre a
conduta do agente e o dano sofrido pela vitima.”.

Igualmente, Silvio Rodrigues (2003, p 14) explana no sentido de haver
prova da “relacdo de causalidade entre a acdo ou omissao do agente e o dano
experimentado pela vitima.”. Essa relagao deve ser adequada e suficiente, para que
ocorra 0 evento danoso.

Carlos Roberto Gongalves (2011, p 54) explica:

E a relagdo de causa e efeito entre a agdo ou omissdo do agente e o dano
verificado. [...]. Sem ela ndo existe a obrigacdo de indenizar. Se houve o
dano, mas sua causa nao estd relacionada com o comportamento do
agente, inexiste a relagdo de causalidade e também a obrigacdo de
indenizar.
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Contribuindo, Maria Helena Diniz (2003, p 100), diz ser indispensavel a
relacédo entre o acdo e o dano, desta forma elucida:

O vinculo entre o prejuizo e a acao designa-se “nexo causal’, de modo que
o fato lesivo devera ser oriundo da acdo diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacao
necessdria entre o evento danoso e a acdo que o produziu, de tal sorte que
esta é considerada como causa. Todavia, ndo sera necessario que o dano
resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastard que se
verifigue que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido.

Esclarecendo melhor os ensinamentos de Diniz, podemos destacar o
seguinte exemplo: um carro descontrolado bate na vitrine de uma loja quebrando a
vidraca. O dano acontecera se as roupas foram furtadas, pois a loja estava sem
protecdo contra furtos.

Também, vale lembrar, nunca sera dispensada a prova do nexo causal,
isto é, “liame que liga a conduta do agente ao dano.” Nem mesmo na
responsabilidade objetiva que se isenta a prova da culpa. (VENOSA, 2005, p 53).

Conforme exposto o nexo de causalidade deve estar presente em todas
as responsabilidades, pois sem ele, impossivel sera a indenizacao do dano.

Veremos a seguir causas que excluem a responsabilidade civil.

3.4 CAUSAS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Como ja vimos anteriormente, a vitima, autor da acao de reparacéo, é
guem deve provar os elementos constitutivos da responsabilidade civil. Porém o
demandado, parte passiva, pode contrastar a pretensdo alegando excludente de
responsabilidade, cujo objeto do presente item.

As causas excludentes de responsabilidade sdo atos que decorrem um
prejuizo, mas nao constituem ato ilicito, desobrigando o causador do dano, o dever
de indenizar. S&o hipoteses que legitimam a conduta humana, mesmo comprovado
0 nexo causal entre a conduta do agente e o dano sofrido pelo lesado. (RIZZARDO,
2007, p 81)

Corroborando, Silvio Rodrigues (2003, p 164), diz que “na maioria das
hipoteses a presenca de um excludente de responsabilidade atenua ou extingue o

dever de ressarcir, justamente por atenuar ou extinguir a relagdo de causalidade.”.
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Conforme o doutrinador, Fabio Ulhoa Coelho (2010, p 398), séo trés as
suposicoes de excludentes para ambas as responsabilidades, quais sejam, “a
inexisténcia de dano ou da relagao de causalidade e a clausula de nao indenizar.”.

Faz-se mister explanar as causas excludentes de responsabilidade.

3.4.1 Inexisténcia de dano

Quanto a inexisténcia de dano, Coelho (2010, p 398-399), esclarece que
ndo ha vinculo obrigacional quando ndo comprovado o dano, ainda que moral. A
prova cabe a vitima, devendo apresentar testemunhas, pericias, documentos do
prejuizo acometido. No caso de dano moral, a prova torna-se dificultosa, “por ser
inacessivel a intimidade emocional” da vitima. Agora, se o demandado alegar a

inexisténcia do dano, é seu o 6nus de demonstrar esse fato. Nas palavras do autor:

O dano e sua extensao devem ser provados pela vitima, tanto na hipétese
de responsabilidade subjetiva como na objetiva. A regra também se aplica
nos danos morais, que ndo devem ser presumidos em nenhum caso. Se o
demandado alegar inexisténcia do dano ou questionar e extensdo
pretendida pela vitima, é dele o 6nus de provas os fatos correspondentes.
(COELHO, 2010, p 400).

3.4.2 Inexisténcia de relacdo de causalidade

A relacdo de causalidade, conforme jA exposta, é a relacdo entre a
conduta do agente provocador e o dano experimentado pela vitima, portanto,
“‘quando o dano sofrido pelo demandante nao foi causado pelo demandado, ndo ha
direito a indenizagdo.” Desse elemento, existe trés hipdteses de exclusdo: caso
fortuito ou forgca maior, culpa de terceiro e culpa exclusiva da vitima. (COELHO,
2010, p 400-401).

O primeiro caso se da quando nao existe culpa de ninguém. “Caracteriza-
se por sua imprevisibilidade ou inevitabilidade.” (COELHO, 2010, p 402).

Contribuindo, Arnaldo Rizzardo (2007, p 91) “considera a forga maior ou o
caso fortuito o acontecimento, previsivel ou néo, que causa danos e cujas

consequéncias sao inevitaveis.”.
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Séo dois tipos, quais sejam, os que derivam da natureza, e 0s resultam
em atos humanos ndo culposos, como por exemplo, a producdo em massa.
(COELHO, 2010, p 402).

Fabio Ulhoa Coelho (2010, p 402) explica melhor:

O fortuito é todo evento desencadeador de danos nao originado pela culpa
de alguém. Pode referir-se a fatos da natureza (enchentes, queda de raio,
terremoto) ou humanos (produgcdo em massa, prestacdo de servicos
empresariais). [...]. O fortuito natural ou humano é sempre excludente da
responsabilidade civil subjetiva, porque descaracteriza a relacdo de
causalidade entre o dano do credor e a conduta culposa do devedor.
Quando objetiva a responsabilidade, porém, apenas o fortuito natural
descaracteriza a relacdo de causalidade.

Quanto a culpa de terceiro esta “desfaz o liame de causalidade entre a
conduta do devedor (culposa ou ndo) e os danos cuja indenizagdo se pleiteia”,
quando o fato é inevitdvel. (COELHO, 2010, p 405). Rodrigues (2003, p 173)
defende a tese de o fato de terceiro ser comparado com o caso fortuito ou forca
maior, pois € imprevisivel e irresistivel.

Ainda, é causa excludente de responsabilidade se decorre da culpa da
vitima. Arnaldo Rizzardo (2007, p 103), comenta que a conduta da vitima
“‘desencadeia a lesdo, ou se constitui no fato gerador do evento danoso, sem
qualquer participacdo de terceiros, ou das pessoas com a qual convive e esta
subordinada.”.

A culpa da vitima deve ser exclusiva ou concorrente (RODRIGUES, 2003,
p 165), isto €, se ambos os demandantes agiram de forma para o cometimento do
dano, é cabivel a indenizagao, porém, sera reduzida “proporcionalmente ao grau de
sua culpa”. (COELHO, 2010, p 408).

O artigo 945 do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL — B, 2012), expressa: “se a
vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagédo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano.”.

Desta forma descreve o doutrinador Silvio Rodrigues (2003, p 166):

Casos ha, entretanto, em que existe culpa da vitima, paralelamente a culpa
concorrente do agente causador do dano. Nessas hipdteses o evento
danoso decorreu tanto do comportamento culposo daquela, quanto do
comportamento culposo deste. Por conseguinte, se houver algo a indenizar,
a indenizacao sera repartida entre os dois responsaveis, ha propor¢cdo que
for justa.
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Ao contrario disso, “se provado que o dano decorreu de culpa exclusiva
da vitima, descaracteriza-se a relacdo de causalidade entre ele e a conduta ou
atividade do demandado. Exclui-se, em decorréncia, a responsabilidade deste.”
(COELHO, 2010, p 408).

Diante disso, quando exclusiva da vitima, “o agente que causa
diretamente o dano € apenas um instrumento do acidente, ndo se podendo
realmente, falar em liame de causalidade entre seu ato e o prejuizo por aquela
experimentado.” (RODRIGUES, 2003, p 165).

3.4.3 Clausula de ndo indenizar

Isso ocorre quando credor e devedor estdo ligados a um negdcio juridico,
mesmo que nulo, continua existindo a obrigacdo de indenizar. Todavia, as partes,
em comum acordo, podem “estabelecer que determinados danos nao serao
indenizados, ou o serao dentro de um limite.” Essa clausula deve estar expressa, ela
€ decorrente de um contrato. Segundo o doutrinador Fabio Ulhoa Coelho (2010, p
409) nos casos que envolvam relacdo de consumo com pessoa fisica a clausula
torna-se nula.

Silvio Rodrigues (2003, p 179) conceitua:

A clausula de ndo indenizar é aquela estipulacdo através da qual uma das
partes contratantes declara, com a concordancia da outra, que ndo sera
responséavel pelo dano por este experimentado, resultante na inexecugéo ou
da execucdo inadequada de um contrato, dano este que, sem a clausula,
deveria ser ressarcido pelo estipulante.

Para tal clausula ter validade, indispensavel a aceitacdo de ambas as
partes, sendo “ineficaz declaragao unilateral de vontade sem anuéncia da outra
parte”. Essa limitagdo convencional, ou seja, a clausula de n&o indenizar, nao
podera dispensar o dolo do estipulante e, além disso, somente “seria eficaz se
correspondesse a uma vantagem paralela em beneficio do outro contraente”. (DINIZ,
2005, p. 116-117).
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3.5 DANO MATERIAL E DANO MORAL

Ja abordamos no presente trabalho o0 dano, pressuposto da
responsabilidade civil. Agora o objeto de estudo sera a caracterizacdo do dano

material e moral.

3.5.1 Dano material

Dano material vincula a nogao de patriménio. Por patrimonio Maria Helena
Diniz (2005, p 70) entende ser “uma universalidade juridica constituida pelo conjunto
de bens de uma pessoa, sendo, portanto, um dos atributos da personalidade e com
tal intangivel.”.

Portanto, dano patrimonial trata-se de interesse econ6mico, estara
consumado “‘com o fato que impediu a satisfacdo da necessidade econdémica.”
(RIZZARDO, 2007, p 17).

Conforme Venosa (2007, p 35) o dano material “é aquele suscetivel de
avaliacdo pecuniaria, podendo ser reparado por reposicao de dinheiro, denominador
comum da indenizagao.”.

O dano material ou patrimonial € a leséo afetada ao patriménio, incide na
deterioracdo ou perda, parcial ou total, dos bens que lhe pertencem. Ha
possibilidade, neste tipo de dano, a mensuracao pecuniaria, isto é, possivel medir o
tamanho do dano (DINIZ, 2005, p 70).

De acordo com Diniz (2005, p 70) “mede-se pela diferenga entre o valor
atual do patriménio da vitima e aquele que teria, no mesmo momento, se nao
houvesse a les&o.”.

A reparagcao do dano material se da pela “restauracdo do statu quo
aletrado pela lesdao.” Ou ainda, por indenizacdo em dinheiro.

Apods essa breve analise do dano material, passamos ao instituto do dano

moral, objeto da presente monografia.

3.5.2 Dano moral

O dano moral surgiu muito antes do Direito Romano, se tem noticia que

ele nasceu no Coédigo de Hamurabi (1686 -1750 a.C.), pois haviam dispositivos
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contendo a reparacdo dos chamados danos morais. A reparacdo dava-se através da
vinganca. (SILVA, 2005, p 64). No Cdédigo de Manu, a codificacdo mais antiga da
india, existia dispositivos que previam “a reparacdo por danos essencialmente
morais”, como por exemplo, arbitramento de multas pesadas aqueles que dessem
em casamento uma mulher “com defeitos”, caso o pretendente nao estivesse
prevenido quanto a isso. (SILVA, 2005, p 66).

No Brasil em 1830, no Cédigo Criminal ndo explicitava a reparacdo do
dano moral, mas quando havia responsabilidade delitual, a indenizacdo deveria ser
completa, e em caso de duvidas seria aplicada em favor do ofendido. (SILVA, 2005,
p 152).

Hoje, o dano moral encontra-se na Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 1988, em seu art. 5°, inciso X, vejamos:

Art. 5° Todos sao 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, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X - sé@o 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 violacdo; (BRASIL — A, 2012).

Verifica-se que na interpretacao literal do inciso acima citado, somente
podera ser indenizavel o dano moral quando violado a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas. Mas como a interpretacéo do direito deve ser com relacdo a
todo ordenamento juridico, casos ndo elencados na lei poderdo ser objeto de dano
moral.

Segundo o doutrinador Antdnio Jeova Santos (2003, p 66) com relacéo a
interpretacdo do dano, aduz que:

[...] A cosmovisdo do dano moral abarca o ser humano em seu todo, em sua
integralidade. Diferentemente do direito italiano, no Brasil ndo é aceitavel
entendimento que considere que somente nos casos claramente
especificados na lei (ou na propria Constituicao), € que havera dano moral,
como se fosse considerada uma verdadeira tipicidade no direito civil.

Desta forma, necesséria é a conceitua¢do do dano moral.
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Conforme Silva apud Medeiros (2005, p 38) considera-se dano moral
“todo sofrimento humano, resultante de lesdo de direitos estranhos ao patriménio,
encarado como complexo de relagdes juridicas com valor econdmico”.

“‘Dano moral vem ser a lesao de interesses nao patrimoniais de pessoa
fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo”, ferindo sua integridade corporal ou
psiquica no caso de pessoa fisica (DINIZ, 2005, p 91).

De acordo com Maria Helena Diniz (2005, p 92), o direito busca reparar a
“privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido
juridicamente.” Como, por exemplo, as despesas com seu tratamento, ou ao prejuizo
causado pela incapacidade para o trabalho, chamado de prejuizo patrimonial.

Em contrapartida, o doutrinador Silvio Rodrigues (2003, p 190) declara
gue em face de dano moral ndo se pode falar em prejuizo patrimonial como leciona
Maria Helena Diniz. Para Rodrigues o dano “ocorre quando se trata apenas da
reparacao da dor causada a vitima, sem reflexo em seu patriménio.”.

Arnaldo Rizzardo (2007, p 17) declara haver dois elementos para
configuracdo do dano moral, ou seja, o dano propriamente dito e a ndo diminuicéo
patrimonial. Ele atinge valores “espirituais ou morais, como a honra, a paz, a
liberdade fisica, a tranquilidade de espirito, a reputagao, a beleza etc.”.

Desta forma, “sera moral o dano que ocasiona um disturbio anormal na
vida do individuo; uma inconveniéncia de comportamento ou, como definimos, um
desconforto comportamental a ser examinado em cada caso.” (VENOSA, 2007, p
39).

Indo mais além, Silvio de Salvo Venosa comenta que por ser um prejuizo
no campo dos direitos da personalidade, ele se torna imponderavel, isto €, dificil sua
mensuracao (2007, p 38-39), ou impossivel fazer “rigorosa avaliagdo em dinheiro,
como anseia Silvio Rodrigues (2003, p 191). Incumbe, entdo, ao magistrado,
julgador do caso concreto, fazer analise da reparacéo, levando em consideragao “o
pulsar da sociedade que o cerca.” (VENOSA, 2007,p 38-39)

A moral, por ser imaterial, dificil é sua prova. Nao ha como medir uma
situacdo de dor ou desconforto, todavia, em varias situacdes exigir-se-a a prova da
conduta do ofensor e da personalidade da vitima. Ap0s comprovado o dano, o
montante do quantum arbitrado pelo juiz, ndo pode servir como donativo, nem
mesmo como premiagdo, levando em consideragdo a condicdo econO6mica das
partes. (VENOSA, 2007, p 41).
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Assim, segundo Silvio Rodrigues (2003, p 191), a indenizagcdo provoca

uma sensacdao de alivio:

Uma ideia que tem alcancado éxito é a de que o dinheiro provocara na
vitima uma sensacédo de prazer, de desafogo, que visa compensar a dor,
provocada pelo ato ilicito. Isso ainda é mais verdadeiro quando se tem em
conta que esse dinheiro, provindo do agente causador do dano, que dele
fica privado, incentiva aquele sentimento de vinganca que, quer se queira,
guer ndo, ainda remanesce no coracdo dos homens.

Assim sendo, em resumo, a moral esta relacionada aos direitos de
personalidade, ela decorre de ato ilicito. Ap6s sua comprovacdo, ainda que
presumida a dor, € passivel de reparacdo. Mas em contrapartida, a sua

quantificacdo é dificilima, ndo podendo ser a quem ou além do dano sofrido.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E A ANALISE DA APLICACAO DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NAS ACOES DECORRENTES DE ERRO
MEDICO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA

A relacdo entre médico e paciente tem natureza contratual, porém
limitada, pois ndo se considera inadimplido o contrato quando n&o alcancada a cura
do paciente. (RODRIGUES, 2003, p 248). Por esse motivo ndo pode o profissional
se comprometer em curar, entretanto, deve proceder zelosamente conforme
métodos e regras da profissdo. (GONCALVES, 2011, p 256).

De acordo com Roberto Senise Lisboa (2004, p 573) “a responsabilidade
meédica, destarte, € normalmente uma obrigacdo de meio, somente podendo vir a
responder mediante verificagao de culpa.”.

Essas obrigacdes impdem ao médico a realizacdo de certa atividade, sem
ter o compromisso de atingir um fim, correspondem, entdo, na ndo obrigacdo da
cura, pois se assim fosse, objetivaria em obrigacdo de resultado. O doutrinador
Carlos Roberto Gongalves (2011, p 257) explica: “o objeto do contrato médico nao é
a cura, obrigacdo de resultado, mas a prestacdo de cuidados conscienciosos,
atentos, e, salvo circunstancias excepcionais, de acordo com as aquisicdes da
ciéncia.”.

Melhor explica Humberto Theodoro Junior (2001, p 69):

Na obrigacdo de meio, o que o contrato impde ao devedor é apenas a
realizagé@o de certa atividade, rumo a um fim, mas sem ter o compromisso
de atingi-lo. O objeto do contrato limita-se a referida atividade, de modo que
o devedor tem de empenhar-se na procura do fim que justifica o negdcio
juridico, agindo com zelo e de acordo com a técnica propria de sua funcao.

Nesse sentido, para surgir a responsabilidade médica deve-se demonstrar
o resultado derivante da atividade negligente, imprudente, ou imperita do
profissional. (RODRIGUES, 2003, p 248). O Cddigo Civil de 2002 dispde em seu art.
951:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilith-lo para o trabalho. (BRASIL
- B, 2012).
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Portanto, entende-se que a responsabilidade civil do medico é subjetiva,
pois indispenséavel a prova da culpa.

4.1 CONCEITUACAO DO ERRO MEDICO

A medicina tem por finalidade a satde do homem, isto €, a preservacao
da vida. Por consequéncia, o profissional tem o dever de prestar socorro, podendo
ser responsabilizado caso omitir-se. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p 236).
Assim, se passadas as informac¢@es cabiveis, quanto a riscos e curas, 0 médico tem
sua responsabilidade afastada. (DINIZ, 2005, p 310).

Eventualmente, assim como qualquer pessoa humana, o médico podera
“falhar no cumprimento de seus deveres.”. (LISBOA, 2004, p 574). Por isso
indispensavel é a sua conceituacao.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2005, p 244-245):

O erro médico é, em linguagem simples a falha profissional imputada ao
exercente da medicina. [...] Na caracterizacio desse erro atua o elemento
animico culpa, especialmente sob a roupagem da impericia ou da
negligencia. Além da eventual responsabilizacdo juridica, penal ou civil, o
médico se sujeita &s san¢fes administrativas da sua entidade fiscalizadora
— 0 Conselho Federal ou Estadual de Medicina —, podendo, em situagfes de
maior gravidade, ser proibido de exercer o seu oficio.

Contribuindo Fernanda Schaefer (2002, p 61), “entende por erro médico a
falha no exercicio da profissdo, com resultado diverso do pretendido, decorrente de
acao ou omissao do medico [...]".

Igualmente, Irany Novah Moraes (2003, p 422) declara “o erro médico é
um desvio, maior ou menor, do objetivo a ser atingido. [...] E, portanto, a falha do
médico no exercicio da profissao.”.

Conforme os ensinamentos de Roberto Senise Lisboa (2004, p 274), o
erro medico diferencia-se em erro de técnica e erro de diagnostico. O primeiro
corresponde a existéncia da culpa, ou seja, agiu sem o devido zelo na realizacéo da
atividade. Enquanto o segundo verifica sua responsabilizacdo no momento do
equivoco.

A autora Schaefer (2002, p 66), ainda, divide o erro de diagndstico em
evitavel e inevitavel. Esses ndo sdo puniveis, devido as limitacbes da medicina,

como por exemplo, as doencas ndo catalogadas e por consequéncia falta seu



45

tratamento. J& os evitaveis sdo aqueles que abarcam a responsabilidade, porque
“sdo erros que teriam sido evitados se todas as precaugdes necessarias (como

realizacéo de exames clinicos, laboratoriais, fisicos etc.) tivessem sido tomadas.”.

4.2 A CULPA NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Na responsabilidade civil do médico também devem estar presentes 0s
requisitos ja esclarecidos no capitulo anterior.

Os médicos devem utilizar-se dos recursos adequados, para buscar a
cura, mas ndo se obrigando para tanto. Porém precisa tratar seus pacientes com
cuidado, zelo. Caso isso ndo ocorra, ficando comprovada sua culpa, no exercicio de
sua profissao, este sera responsabilizado. (GONCALVES, 2011, p 257). “Ainda que
levissima obriga a indenizar (in lege aquilia et levissima culpa venit). Em se tratando
da vida humana, ndo ha lugar para culpas ‘pequenas’.” (KFOURI NETO, 2010, p 81).

Continua explicando que, a responsabilidade do médico “esta calcada na
culpa stricto sensu (impericia, negligéncia ou imprudéncia).” (KFOURI NETO, 2010,
p 81).

Desta forma, Humberto Theodoro Junior (2001, p 74), doutrina que a
culpa do médico se apura por meio de trés elementos, quais sejam a negligencia,
impericia e imprudéncia.

Igualmente, Fernanda Schaefer (2002, p 44-45), propde 0S mesmos
elementos para caracterizacdo da culpa, no qual estdo positivados no artigo 951 do
Cadigo Civil de 2002.

De tal modo, indispensavel a explicacdo de cada um deles.

Por negligéncia Schaefer (2002, p 44-45) entender ser:

[...] a negligéncia caracteriza-se por ser um descuido, desleixo, falta de
diligencia, desatencdo, desidia, falta de cuidado capaz de determinar a
responsabilidade por culpa, omissao daquilo que razoavelmente se faz, falta
de observacao aos deveres que as circunstancias exigem.

Para Theodoro Junior (2001, p 74), assemelha a uma conduta passiva,
isto &, quando o médico deixa de observar algumas precaucoes.
De outro norte, ocorre imprudéncia quando o médico adota atitudes

injustificaveis, sem utilizar a devida cautela. Theodoro Junior (2001, p 75) chama de
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“atitude ativa (comissiva)’. Fernanda Schaefer (2002, p 45) também entende por
imprudéncia “quando o médico age com excesso de confianga desprezando regras
basicas de cautela.”.

E por fim, a “impericia é a pratica ou auséncia de conhecimento que se
mostram necessarios ao exercicio de uma profissdo ou de uma arte.” (SCHAEFER,
2002, p 45).

Mas, de qualquer modo, a prova da culpa ficara por conta de quem alega,
ou seja, do autor da acdo reparadora, ou como quer o doutrinador Silvio de Salvo
Venosa (2007, p 139): “a prova da culpa médica ficara sujeita as intempéries da
prova do processo. A culpa deve ser avaliada pelo juiz dentro dos principios da
obrigacdo de meio, salvo a cirurgia plastica exclusivamente estética e os exames
técnicos.”.

Humberto Theodoro Junior (2001, p 72) defende a idéia de ser contratual
a relacdo entre médico e paciente, e por isso a culpa estara

[...] configurada quando os seus servicos tiverem sido prestados fora dos
padrdes técnicos. Por isso, o fato constitutivo do direito de quem pede
indenizac@o por erro médico se assenta no desvio de conduta técnica
cometido pelo prestador de servigos.

Esse desvio trata de uma situacdo anormal, assim, ndo ha como presumir
a culpa. (THEODORO JUNIOR, 2001, p 72).

O mesmo doutrinador finaliza, expondo que além de provar a culpa deve-
se demonstrar “o elemento psicologico ou subjetivo da responsabilidade civil”, e
ainda, provar o inadimplemento “da prestacdo devida pelo médico.” (THEODORO
JUNIOR, 2001, p 73).

4.3 A AUTUACAO DO MEDICO SOB A OTICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor regula relagdes contratuais entre
pessoa e fornecedor de produtos ou servigos, cuja pessoa torna-se destinataria final
quando o adquire.

Sabe-se que o Cbdigo de Defesa do Consumidor adota a reponsabilidade

civil objetiva, porém faz uma ressalva quando fala de profissionais liberais, pois trata
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de uma situacédo excepcional. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p 232). Por
profissional liberal Fernando Antonio de Vasconcelos (2007, p 30), entende

[...] toda pessoa que, em total independéncia técnica e livre de qualquer elo
de subordinacdo, coloca seus conhecimentos e seus danos a servico de
outrem, num esforco para exercer uma atividade ou prestar um servico,
habilitado ou qualificado pela lei ou pelas regras inseridas no mercado de
trabalho.

Silvio de Salvo Venosa (2007, p 127) complementando os ensinamentos
de Gagliano e Pamplona Filho esclarece: “a responsabilidade civil do médico ou
outro profissional da salde é subjetiva, dependente de culpa, e assim foi mantida
pelo CDC.”.

Assim, encontra respaldo no art. 14, 84° do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

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

[...]
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacéo de culpa. (BRASIL — D, 2012).

No entanto, o Cdodigo de Defesa do Consumidor esclarece em seu art. 6°
direitos do consumidor, e dentre eles a facilitacdo de defesa. Entdo, pode o
magistrado, julgador do caso concreto, valer-se da inversdo do 6nus da prova,

vejamos:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[--]

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (BRASIL — D, 2012).

Na visdo de Carlos Roberto Gongalves (2011, p 258) a inversdo do 6nus
da prova faz-se necessaria, pois 0 paciente é parte vulneravel da relacdo. Essa
vulnerabilidade corresponde ao conhecimento técnico, haja vista que o médico
possui melhores condicdes de levar aos autos, prova em face de sua

responsabilidade.
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No mesmo sentido Silvio de Salvo Venosa (2007, p 143) explica: “na
esfera da responsabilidade médica, a inversdo do 6nus mais se justifica, porque
mais dificil para o destinatario final do servico médico a prova do defeito em seu
fornecimento.”.

Fernando Anténio de Vasconcelos (2007, p 155) dispde

O profissional liberal que presta servicos de natureza profissional tera sua
responsabilidade examinada sob a otica das disposicées do CDC, seja,
qguanto a inversdo do 6nus da prova, seja quando a presuncao de culpa,
bastando ao atingido pelo fato danoso produzir a prova do defeito, o dano e
0 nexo de causalidade. Se plausiveis as alegagGes do prejudicado, podera
o condutor do processo determinar a inversdo do 6nus probatoério em favor
do mais desprotegido, que é o consumidor.

Enfim, no ambito do direito do consumidor existe a possibilidade de
caracterizacao da responsabilidade objetiva, por meio da inversao do 6nus da prova,
uma forma de coibir o aparecimento de maus profissionais e aplicacées de praticas

lesivas aos pacientes.

4.4 ARBITRAMENTO COMO AUTONOMIA DO MAGISTRADO PARA DEFINIR O
QUANTUM INDENIZATORIO

No mundo juridico, o dano moral tem sido objeto de muitas demandas e
por serem indefinidos os critérios para arbitramento em peculnia, o magistrado se
depara com grandes problemas.

Nesse sentido, Carlos Roberto Goncalves (2011, p 397) aponta:

Enquanto o ressarcimento do dano material procura colocar a vitima no
estado anterior, recompondo o patrimdnio afetado mediante a aplicagdo da
formulas ‘danos emergentes - lucros cessantes’, a reparagdo do dano moral
objetiva apenas uma compensac¢do, um consolo, sem mensurar a dor.

A ja revogada Lei de Imprensa n° 5.250, de 09 de fevereiro de 1967
(BRASIL - C, 2012), elencava parametros para aplicacdo do dano moral. Até os dias
de hoje alguns critérios ali descritos sdo adotados nos tribunais como, por exemplo,
a intensidade do sofrimento, gravidade, natureza e repercussdo da ofensa,
intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, a condicdo econémica das

partes (artigo 53 da referida lei). Todavia, “levam-se em conta, basicamente, as
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circunstancias do caso”, onde a indenizacéo serve de compensacéo do dano sofrido.
(GONCALVES, 2011, p 400).

Assim, para fixacdo da indenizacdo, Miguel Kfouri Neto (2010, p 89)
explica o julgador ira se valer de todas as provas apresentadas aos autos. Nas suas

palavras:

A ocorréncia da culpa e o estabelecimento do nexo de causalidade, entéo,
passam a desafiar a argucia do julgador, que se valera, nesta etapa final, de
tudo quanto as partes trouxeram aos autos e das informacdes que o proprio
juizo determinou fossem prestadas pelas partes e peritos. (KFOURI NETO,
2010, p 89).

A indenizacdo do dano moral tem sido fixada com o propdsito de nao
causar enriquecimento ilicito por parte da vitima, ou ndo importar “sacrificio
econdmico para o causador do dano” (COLCERNIANI, 2007, p 40).

Logo, por inexistir padrdo de quantificacdo do dano moral, o juiz,
“valendo-se da sua experiéncia e bom-senso, apds sopesar as peculiaridades do
caso e a realidade econdbmica das partes, fixard valor que [...] compense o0
sofrimento do ofendido.” (KFOURI NETO, 2010, p 133).

Em contrapartida, Colcerniani (2007, p 40), faz uma critica quanto o
critério acima pregado por varios doutrinadores, defendendo a tese:

Seguindo tal critério, a moral do pobre sera sempre menos valiosa que a
moral dos integrantes das classes sociais mais abastadas. Se a dor fisica é
a mesma para as duas pessoas de classes econbmicas diferentes, nao
pode ser dado tratamento diferenciado a dor moral, inclusive porque, sendo
dificil ou impossivel sua mensuracao, talvez seja até maior a dor do pobre
gue a dor do rico, porguanto possa ser o primeiro, portador de valores
morais mais elevados.

Portanto, definitivamente, a dor moral ndo pode ter correspondéncia com
situacao financeira do ofendido, pois o patriménio moral diversamente do
material, n8o se encontra concentrado nas maos da classe
economicamente dominante, mas ao contrario, pode estar guardado nos
reconditos da alma de seres humanos que, ainda que materialmente
maltrapilhos, possuem verdadeiros tesouros de carater.

Em resumo, ndo existe critério para fixacdo do quantum indenizatério, o
juiz, por sua vez, mais do que técnico, tem que valer-se da sua criatura humana para
aplicacao do dano moral.

Assim, alisaremos no tépico a seguir as decisfes jurisprudenciais a cerca

do tema.
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4.5 ANALISE JURISPRUDENCIAL DAS ACOES DE DANO MORAL EM CASOS DE
ERRO MEDICO NO TRIBUNAL DE SANTA CATARINA, NO PERIODO DE
JANEIRO DE 2010 A MAIO DE 2012.

Em consulta ao sitio oficial do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
foram encontrados 43 (quarenta e trés) acérdaos expondo sobre o dano moral
decorrente de erro médico, cujas palavras utilizadas foram: dano moral erro médico.
Dentre elas somente sete foram julgadas em 2012 (dois mil e doze).

Para a verificacdo da indenizagdo foram subdivididos em dois tépicos,
quais sejam: acordaos cujas indenizacfes ultrapassaram ou ficaram na marca dos

cem mil reais e acordaos cujas indeniza¢des foram fixadas abaixo de cem mil reais.

4.5.1 Acérdaos cujas indenizag@es ultrapassaram ou ficaram na marca dos

cem mil reais

No acordéo, cuja ementa abaixo se transcreve (Anexo — A), trata de uma
complicagdo no parto, resultando o falecimento da crianga, devido a falta de
oxigenacdo do cérebro e fratura na clavicula. A decisdo se deu por maioria dos
votos, o0 qual o voto vencido entendeu ndo estar presente o nexo de causalidade.

Porém, o 6rgdo julgador utilizou-se do direito do consumidor,
considerando a responsabilidade objetiva e contratual das partes, fixando o valor de

R$ 100.000,00 (cem mil reais) a titulo de danos morais.

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS. ERRO
MEDICO DURANTE TRABALHO DE PARTO. DANO MORAL. PERDA DO
FILHO AOS TRES MESES DE VIDA POR COMPLICACOES
DECORRENTES DE PARALISIA CEREBRAL. SINDROME HIPOXICO-
ISQUEMICA PERINATAL CAUSADA POR ELEVADA DURAGCAO DO
TRABALHO DE PARTO. FATORES PERINATAIS IMPUTAVEIS AOS
REUS. PRESENCA DOS REQUISITOS DA RESPONSABILIZACAO CIVIL.
FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. JUSTA REPARAGAO DO
PREJUIZO SEM ACARRETAR ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA.
COMPOSICAO DO DANO PROPORCIONAL A OFENSA. CRITERIOS DA
EXEMPLARIEDADE E DA SOLIDARIEDADE. QUANTIA FIXADA EM R$
100.000,00 (CEM MIL REAIS). SENTENGCA REFORMADA. RECURSO
PROVIDO. [) Do dano moral Nao ha que se falar na falta de comprovacao
do dano quando o filho dos autores sofreu de complicacdes durante o parto,
[...] & imprescindivel, que sejam realizados os exames e diagndsticos
corretos, tomados os devidos cuidados ao prescrever os tratamentos e dar
alta e medicagédo com prudéncia. [...]. Havendo prova do nexo causal entre
0 dano e a elevada duracéo do trabalho de parto, fato este imputavel aos
réus, a responsabilizacdo depende da verificacdo da culpa. A culpa, por
seu turno, estd materializada na omisséo dos réus em buscar minimizar 0s
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fatores perinatais causadores do dano suportado pelo filho dos autores.
Presentes os requisitos da responsabilizac¢&o civil. Il) Da fixagdo do quantum
indenizatério "O _guantum indenizatoério devido a titulo de danos morais deve
assegurar_a justa reparacdo do prejuizo sem proporcionar_enriquecimento
sem causa do autor, além de levar em conta a capacidade econdémica do
réu. (BRASIL - E, Apelacdo Civel n. 2009.011029-8, de Balneario
Camborid, rel. Des. Carlos Prudéncio, Orgao Julgador: Primeira Camara de
Direito Civil, Data: 22/05/2012) (grifou-se).

Justificaram os doutos desembargadores que a atividade médica deve ser
desempenhada com cautela tomando a necessaria diligencia para a satisfacdo do
paciente, ou seja, tentando obter o melhor resultado. Também, argumentaram que 0
profissional deve utilizar-se de todos os meios, objetivando “salvar a vida ou
promover a saude” (BRASIL — E, 2012), essa € a regra.

Em relacdo a quantificacdo do dano moral deve-se aplicar de acordo com
as peculiaridades do caso concreto, porém, alegaram ndo haver critérios
preestabelecidos, por conseguinte, essa tarefa fica a cargo do Magistrado.

De outra banda, no acordao a seguir (Anexo — B), por maioria dos votos,
majorou-se a indenizacdo de R$ 90.000,00 (noventa mil reais) para o valor de R$
230.000,00 (duzentos e trinta mil reais). O caso em tela trata de um erro de
diagnéstico, na qual vieram a falecer a gestante e o feto. Ficou comprovada conduta

negligente no médico.

[...] Nesse sentido, age com culpa e tem o dever de indenizar o médico e a
instituicdo hospitalar que procede de maneira negligente ao ndo investigar
com maior cautela a paciente, ndo vislumbrando a exata extensdo do
problema, qual seja, infec¢ao urinaria, tendo como consequéncia a morte da
gestante e seu recém-nascido. Tal evento poderia ter sido evitado por meio
de realizacdo de exames técnicos, capazes de evidenciar o real problema
da paciente, afastando juizos de mera probabilidade e alicercando o melhor
tratamento a ser adotado. = DANO MORAL. MORTE DA MAE E IRMAO
RECEM-NASCIDO DECORRENTE DE ERRO MEDICO.
DESNECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO PREJUIZO. PRESUNGAO.
INDENIZACAO DEVIDA. [...] Assim, comprovada a existéncia de ato ilicito
decorrente da negligéncia do médico-réu, que poderia e deveria agir com as
devidas cautelas, atento ao estado de salude da paciente e depreendendo
os esforgos possiveis para sua recuperacgao, inegavel a existéncia de abalo
moral decorrente da perda de um ente querido, principalmente porque a
autora tratava-se, na época, de uma crianca de 4 (quatro) anos de idade,
gue ainda por muito tempo teria a companhia da sua jovem mae, que nao
época do evento tinha 19 (dezenove) anos. QUANTUM
INDENIZATORIO. CARATER REPARATORIO, EDUCATIVO E PUNITIVO.
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. MORTE DA MAE E IRMAO
RECEM-NASCIDO DA AUTORA. SITUAGAO ECONOMICA DAS PARTES.
AFERICAO POR ARBITRAMENTO E VALORACAO DO JUIZ. FIXACAO
NO VALOR DE DUZENTOS E TRINTA MIL REAIS. (BRASIL - F, Apelagéo
Civel n. 2006.031338-3, de Concoérdia, rel. Des. Carlos Prudéncio, Orgio
Julgador: Primeira Camara de Direito Civil, data; 04/05/2010)
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Em decisdo prolatada em 18 de novembro de 2011 (Anexo — C), a
Primeira Camara Civil, decidiu por votacdo unanime, o conhecimento do recurso e
seu provimento parcial, condenando o réu ao pagamento de R$ 120.000,00 (cento e
vinte mil reais) por danos morais decorrente da perda da funcao de gerar filhos. E,
em R$ 100.000,00 (cem mil reais) de danos morais advindos de intervencdes
cirdrgicas esporadicas.

Em primeira instancia, o magistrado julgou improcedente o pedido da

autora, argumentou no sentido de n&o estar evidenciada a culpa médica.

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR ERRO MEDICO C/C
DANOS MORAIS E MATERIAIS. ERRO MEDICO. PROVA PERICIAL
ATESTANDO QUE A TECNICA UTILIZADA E EXCEPCIONAL. ATIVIDADE
DO PROFISSIONAL DE SAUDE LIGADA COM O COMPROMISSO COM A
VIDA. ERRO INESCUSAVEL POR DESCONHECIMENTO DA ARTE
MEDICA E DO PROPRIO MISTER. FALTA DE ZELO PROFISSIONAL AO
CONCEDER ALTA MEDICA A PACIENTE COM QUADRO SOCIAL E
CLINICO DE RISCO. DANO MORAL. EXISTENCIA. PERDA DA FUNCAO
DE GERAR FILHOS. INDENIZACAO ARBITRADA EM R$ 120.000,00.
DANO MATERIAL. INDENIZACAO NAS DESPESAS COM O
TRATAMENTO. DANO MORAL E ESTETICO DECORRENTES DOS
EFEITOS DOS PROCEDIMENTOS CIRURGICOS REALIZADOS APOS A
ALTA MEDICA EM 12-8-2001. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
[...]- (BRASIL — G, Apelacéo Civel n. 2007.058289-5, de Capinzal, rel. Des.
Carlos Prudéncio, Orgéo Julgador: Primeira Camara de Direito Civil, data:
18/11/2011).

Sendo assim, ficou evidenciado nesse caso que o dano ocorreu pela
utilizacdo de técnica ultrapassada para curetagem de retirada de feto, vindo,
posteriormente, a perder o Utero. Por isso, alegaram os julgadores a falta de cuidado
do réu, pois, de acordo com a prova pericial, o procedimento empregado pelo
profissional ndo era o mais indicado, resultando em erro grosseiro.

Diante do exposto, verifica-se que o0 arbitramento indenizatério igual ou
acima de cem mil reais, se deram, ndo maioria, por conta da morte de um ente, bem
como a perda do orgao procriador.

Desta forma, passaremos a analisar erros médicos que resultaram em

indenizacao abaixo de cem mil reais.
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4.5.2 Acérdaos cujas indenizagGes foram fixadas abaixo de cem mil reais

Traz-se a baila uma decisdo de 6bito de recém-nascido (Anexo — D). Em
primeira instancia julgou-se improcedente o pedido dos pais requerentes. O
magistrado de primeiro grau entendeu que a médica nao contribuiu para o dano, ou
seja, a morte. Assim como, ndo evidenciado os defeitos da prestagéo de servi¢co por
parte da instituicdo hospitalar.

Acontece que em segundo grau, por maioria dos votos, foi fixado o valor
de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) a titulo de indenizag&o por danos mais.

Desta forma, em sede de apelacdo, a médica, cuja responsabilidade é
subjetiva, agiu com culpa, de maneira negligente, pois deixou de realizar exames

técnicos capazes de evitar o dano.

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO
MEDICO AJUIZADA CONTRA MEDICA E HOSPITAL. GRAVIDEZ.
SOFRIMENTO FETAL. OBITO DE RECEM-NASCIDO POR
INSUFICIENCIA RESPIRATORIA DECORRENTE DE ASPIRAGCAO DE
LIQUIDO MECONIAL. MEDICA QUE, MESMO TENDO A INFORMACAO
DA OCORRENCIA DE MECONIO NO LIQUIDO AMNIOTICO, OPERA
PROCEDIMENTO PADRAO SEM SE ATENTAR A ESPECIFICACAO DO
CASO. CONDUTA NEGLIGENTE COMPROVADA. PROCEDIMENTO
INADEQUADO. DEVER DE INDENIZAR. [...] age com culpa e tem o dever
de indenizar a médica e a instituicdo hospitalar que procede de maneira
negligente ao ndo investigar com maior cautela a paciente, né&o
vislumbrando a exata extensdo do problema, qual seja, ocorréncia de
liguido meconial, tendo como consequéncia a morte do recém-nascido.
DANO MORAL. MORTE DO FILHO RECEM-NASCIDO DOS AUTORES
DECORRENTE DE ERRO MEDICO. DESNECESSIDADE DE
COMPROVACAO DO PREJUIZO. PRESUNCAO. INDENIZACAO DEVIDA.
[..] QUANTUM INDENIZATORIO. CARATER  REPARATORIO,
EDUCATIVO E PUNITIVO. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
MORTE DO FILHO RECEM-NASCIDO DOS AUTORES. SITUACAO
ECONOMICA DAS PARTES. AFERICAO POR ARBITRAMENTO E
VALORACAO DO JUIZ. FIXACAO NO VALOR DE SESSENTA MIL REAIS
[...] Transpondo esses critérios para o caso concreto, verificando a
gravidade do dano (falecimento do filho recém-nascido dos autores), as
partes envolvidas (fundacédo hospitalar e médica), e a intensidade da culpa
(falta de diligéncia), a indenizacdo do dano moral deve ser fixada em R$
60.000,00 (sessenta mil reais), devendo os réus (médica e hospital)
arcarem, solidariamente, com tal valor. (BRASIL — H, Apelacéo Civel n.
2006.018586-3, de Porto Unido, rel. Des. Carlos Prudéncio, Org&o Julgador:
Primeira Camara de Direito Civil, data: 11/01/2011).

Na jurisprudéncia abaixo (Anexo — E), os autores comprovaram a
responsabilidade subjetiva do médico, através da culpa, pelo fato de ter agido
negligentemente. Este deveria ter encaminhado a autora gestante para um hospital,
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mas receitou mero repouso, ocasionando aborto momentos apds o atendimento

médico. Assim,

[..] A luz do direito universal & salde, proclamado pelo art. 196 da
Constituicdo da Republica, bem assim do principio da dignidade da pessoa
humana, fazia jus a gestante a tratamento médico adequado, e mesmo que
tivesse havido morte fetal, deveria ter-lhe sido assegurada a extracdo do
feto em meio nosocomial, 0 que evitaria a constrangedora e aviltante
situacdo de ver o feto expelido em vaso sanitario.

Assim, para os autores - tanto para a mée, quanto para o pai do nascituro -
a negligéncia médica gerou profundo abalo moral, que lhes infligiu dor e
sofrimento. [...] (BRASIL — I, Apelacdo Civel n. 2008.077442-2, de Rio do
Oeste, rel. Des. Jodo Henrique Blasi, Orgéo Julgador: Segunda Camara de
Direito Publico, data: 14/03/2012).

Nesse sentido, o 6rgdo julgador, disp6s por unanimidade, que o
arbitramento indenizatério deve estar ligado sob a égide dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade:

[...] Sopesando-se varidveis tais como culpa do acionado, nivel
socioecondmico das partes, consequéncias do ato ilicito e visando a que
casos assim sejam cada vez menos ocorrentes, 0 quantum indenizatério
deve louvar-se no hinémio razoabilidade e proporcionalidade, estipulando-
se valor que, a um sé tempo, ndo sirva de lucro a vitima, nem tampouco
desfalque o patriménio do lesante, mostrando-se apto a compor, na justa
medida, o gravame sofrido, com o sentido compensatdrio e punitivo que
dele se exige, pelo que, na espécie, deve ser fixado em R$ 30.000,00 (trinta
mil reais) para a autora e R$ 10.000,00 (dez mil reais) para o autor [...].
(BRASIL — I, Apelacéo Civel n. 2008.077442-2, de Rio do Oeste, rel. Des.
Jodo Henrique Blasi, Orgdo Julgador: Segunda Camara de Direito Publico,
data: 14/03/2012)

De outra banda, diversamente dos casos estudados até esse ponto,
vamos examinar outras decisdes, cujo objeto do erro médico nao resultou em morte.

A decisdo abaixo (Anexo — F) citada corresponde a um atraso de
diagnéstico, isto é, escusa do médico em realizar exames comprovando doenca.
Assim, ocasionou a perda do membro inferior, e consequentemente diminuicdo da
capacidade laborativa.

Logo, a indenizacdo se atrelou ao grau culpa e extensdo do dano
observando, também, a razoabilidade para estipulacéo da verba indenizatoria.

Em sede de apelacdo a Segunda Camara de Direto Publico, por votacao

unanime, salientou que a indenizacdo deve neutralizar, ou “ao0 menos anestesiar em
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parte os efeitos dos transtornos causados” por parte de quem recebe, no qual

manteve o valor da indenizacao de R$ 30.000,00 (trinta mil reais):

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. PACIENTE QUE RECEBE
ATENDIMENTO EM HOSPITAL PUBLICO, EM VIRTUDE DE ENTORSE
NO TORNOZELO. EVOLUCAO DO EDEMA. TROMBOSE E NECROSE.
NECESSIDADE DE AMPUTACAO DA PERNA. ATRASO NO
DIAGNOSTICO. ERRO MEDICO VERIFICADO. OBRIGACAO DE
INDENIZAR CARACTERIZADA. SENTENCA MANTIDA. VERBAS
INDENIZATORIAS. MANUTENCAO. ATENDIMENTO AOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. RECURSOS
DESPROVIDOS [...]. Cuidando-se de erro médico, responde subjetivamente
0 médico responséavel, e o hospital, assim como o ente mantenedor, de
modo objetivo (STJ, REsp 1.184.128/MS, Rel. Min. Sidnei Beneti). Compete
ao autor, dessa forma, a prova dos requisitos que ensejam a obrigacdo de
reparar. Evidenciados, exsurge o dever de indenizar. (BRASIL — J, Apelacéo
Civel n. 2008.009904-9, de Joinville, rel. Des. Ricardo Roesler, Orgdo
Julgador: Segunda Camara de Direito Publico, data: 16/05/2012)

A seguir cita-se uma decisdo (Anexo — G), cuja indenizacdo fora minorada
para R$ 25.000,00 (vinte mil reais).

Ficaram evidenciados os elementos caracterizadores da responsabilidade
subjetiva do médico, ou seja, o defeito na prestacédo dos seus servicos, aplicando-se

o0 artigo 14, paragrafo 4° do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

APELACOES CIVEIS. DANO MORAL. ERRO MEDICO. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL SUBJETIVA DE PROFISSIONAL LIBERAL. OBRIGA(;AO
DE MEIO. NEXO CAUSAL ENTRE OS DANOS E A CONDUTA DO
MEDICO. DEFEITO NA PRESTAC}AO DE SERVICO COMPROVADO.
NEXO CAUSAL EVIDENCIADO. ALEGACAO DE FALHA. DA
INSTRUMENTADORA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO CHEFE DA
EQUIPE MEDICA. DEVER DE INDENIZAR. DANOS MORAIS.
DISCUSSAO ACERCA DO QUANTUM INDENIZATORIO. VALOR
REDUZIDO. PLEITO DE REDISTRIBUIC}AO DO PAGAMENTO EM
VIRTUDE DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA CHEFE DE EQUIPE
MEDICA NEGADO. SENTENCA AJUSTADA NO VALOR. RECURSO DOS
REQUERIDOS PARCIALMENTE PROVIDO. (BRASIL — K, Apelacdo Civel
n. 2007.053398-8, de Concoérdia, rel. Des. Eduardo Mattos Gallo Junior,
Orgao Julgador: Camara Especial Regional de Chapecé, data: 09/03/2012)

No caso em tela, a paciente foi submetida a trés cirurgias. A primeira, por
prescricdo médica de extragdo do utero. Apds alguns meses constatado o
esquecimento de objeto metalico no interior de seu corpo, objetivando a segunda
cirurgia. Apés a retirada o corpo estranho, passou por uma terceira intervencao
cirurgica, “em razdo da constatacdo de rompimento do intestino delgado da

paciente”.
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Prosseguindo com a pesquisa, verificou-se acorddos arbitrando um
mesmo valor para diferentes casos.

A acéao indenizatéria abaixo (Anexo — H), se deu pelo fato de agravar a
capacidade de visdo, ao passo que o objetivo dos procedimentos cirdrgicos visava a
melhora da mesma. O magistrado de primeiro grau condenou o réu ao pagamento

de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), mantido em segunda instancia.

In casu, constata-se que a repercussdo da conduta ilicita do réu trouxe
transtornos ao autor, que teve sua capacidade de visao consideravelmente
diminuida, sendo indiscutivel o sofrimento moral do apelado. [...] Verifica-se
gue a conduta do apelante é reiterada, de modo que a manutengédo do
guantum arbitrado em sentenca deve ser mantido, especialmente
considerando-se a caracteristica pedagogica da indenizagdo por danos
morais. (BRASIL — L, Apelacao Civel n. 2010.080890-2, da Capital, rel. Des.
Henry Petry Junior, Orgédo Julgador: Quinta Camara de Direito Civil, data:
19/09/2011)

No mesmo sentido, tem-se outra decisdo (Anexo — |) cujo objeto é a
impericia do procedimento cirargico que deixou parte de material cirdrgico no seio da
paciente. Além disso, a negligencia do médico por nao ter realizado exames para

confirmacéo da retirada total das microcalcificagdes ou qualquer corpo estranho.

APELACAO CIVEL. DANO MORAL. ERRO MEDICO. FRAGMENTO
METALICO DEIXADO NO SEIO DA PACIENTE. SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU QUE DETERMINOU A ILEGITIMIDADE DO HOSPITAL
BEM COMO JULGOU IMPROCEDENTE A DEMANDA. INSURGIMENTO
DA AUTORA. MEDICO QUE NAO FAZ PARTE DO CORPO CLINICO DO
HOSPITAL. DANOS OCASIONADOS EXCLUSIVAMENTE DA CONDUTA
DO MEDICO. MANUTENCAO DA ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
HOSPITAL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA E IMPERICIAS
CONFIGURADAS. AUSENCIA DE EXAMES APOS O PROCEDIMENTO
CIRURGICO. CONDUTA QUE SE EXIGIA NA ESPECIE. CULPA
EVIDENCIADA. SUBMISSAO A NOVA CIRURGIA PARA RETIRADO DO
"CORPO ESTRANHO". DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM
INDENIZATORIO ESTIPULADO EM R$15.000,00 (...). VALOR RAZOAVEL
E PROPORCIONAL A SUAVIZAR O SOFRIMENTO DA PACIENTE.
CARATER PEDAGOGICO DA PUNICAO. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. (BRASIL — M, Apelacéo Civel n. 2009.069339-
0, de Blumenau, rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer,
Orgao Julgador: Sexta Camara de Direito Civil, data: 21/11/2011)

A indenizacdao, no caso supra, ficou em R$ 15.000,00 (quinze mil reais).
A proxima jurisprudéncia estudada (Anexo — J) trata de procedimento
cirirgico que resultou na morte do paciente em razdo de grande perda de sangue,

por negligéncia médica.
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Argumentaram os julgadores que a obrigacdo do médico corresponde a
obrigacado de meio, isto €, a protese de quadril pode n&o curar a artrose acometida
pelo de cujus, mas melhorar sua qualidade de vida. Também, ostentaram sobre a
responsabilidade subjetiva do profissional, na qual se baseia na ideia de culpa,
excecao ao Cddigo de Defesa do Consumidor.

Dessa forma, mantida em segundo grau, a indenizacdo de R$ 20 (vinte)

mil reais. Vejamos a ementa:

ERRO MEDICO. CIRURGIA PARA IMPLANTE DE PROTESE DE
QUADRIL. MORTE POR CHOQUE HIPOVOLEMICO E EMBOLIA
PULMONAR. SENTENCA DE PROCEDENCIA. INSURGENCIA DO
DEMANDADO. AGRAVO RETIDO. ALEGADA ILEGITIMIDADE ATIVA
DOS HERDEIROS. AUSENCIA DE INTERESSE DO ESPOLIO. DIREITO
PERSONALISSIMO E INDIVIDUAL DOS SUCESSORES. [..]
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. [..] COMPLICACAO
CIRURGICA EM FUNCAO DE CORTE DA ARTERIA FEMORAL SEGUIDA
DE HIPOTENSAO ARTERIAL E FORTE HEMORRAGIA. QUADRO
CLINICO NAO RESTAURADO. ARTROPLASTIA NAO PARALISADA.
CHOQUE HIPOVOLEMICO QUE ANTECEDE EMBOLIA PULMONAR.
LAUDO PERICIAL QUE DEMONSTRA A EXISTENCIA DE NEXO DE
CAUSA E EFEITO ENTRE A CAUSA DA MORTE DECLARADA (EMBOLIA
PULMONAR) E O CHOQUE HIPOVOLEMICO. IMPERICIA VERIFICADA.
DEVER DE INDENIZAR QUE SE FAZ PRESENTE. AUSENCIA, ADEMAIS,
DE SOLICITACAO DE EXAMES PRE-OPERATORIOS. NEGLIGENCIA
CONCOMITANTE. DECISAO DE PRIMEIRO GRAU MANTIDA. AGRAVO
RETIDO DESPROVIDO. APELACAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
(BRASIL — N, Apelacéo Civel n. 2009.002422-7, de S&o José do Cedro, rel.
Des. Gilberto Gomes de Oliveira, Orgédo Julgador: Segunda Camara de
Direito Civil, data: 28/09/2011).

De outra banda, no acorddo a seguir (Anexo — K), a Segunda Camara de
Direito Civil, por unanimidade, verificou a responsabilidade civil subjetiva do médico,
comprovando-se a nao autorizacdo da paciente quanto o procedimento de

lagueadura de trompas, e, além disso, o anseio de ter um terceiro filho.

BN

O oOrgédo julgador deu parcial provimento a apelacdo, minorando o

quantum indenizatorio, para dez mil reais.

ERRO MEDICO. INDENIZAQAO POR ABALO MORAL LAQUEADURA DE
TROMPAS REALIZADA POR OCASIAO DA SEGUNDA CIRURGIA
CESARIA SEM AUTORIZACAO LEGAL. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
IRRESIGNACAO DO MEDICO SUPLICADO. AGRAVO RETIDO.
DECURSO DO LAPSO TEMPORAL PRESCRICIONAL REGULADO PELO
CDC, E NAO PELA LEGISLACAO CIVIL. [...]MARCO INICIAL QUE FLUI A
PARTIR DA CIENCIA INEQUIVOCA DO DANO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA ACTIO NATA [..]. AUSENCIA DE CONSENTIMENTO
LEGAL, VERBAL OU EXPRESSO. ATO ILICITO VERIFICADO. Comete
ato ilicito o médico que, sem autorizagéo legal, seja ela expressa ou verbal,
promove laqueadura de trompas na mulher apés a realizagao da cirurgia de
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cesarea. QUANTUM EXCESSIVO. REDUCAO IMPERATIVA. O quantum
indenizatério deve atender, com a maior exatiddo possivel, os objetivos da
paga pecuniaria, quais sejam, compensar a vitima sem, no entanto, dar
margem ao enriquecimento ilicito, e admoestar 0 agente causador do dano,
para que nao pratiqgue mais atos de idéntica natureza. AGRAVO RETIDO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.
(BRASIL — O, Apelacéo Civel n. 2010.073878-4, de Xaxim, rel. Des. Gilberto
Gomes de Oliveira, Orgdo Julgador: Segunda Camara de Direito Civil,
data: 18/05/2012)

Igualmente, no caso a seguir (Anexo — L), o valor da indenizacdo por
danos morais, em segundo grau, também minorados de R$ 22.500,00 (vinte dois mil
e quinhentos reais) para R$ 10.000,00 (dez mil reais). Ele trata de remoc¢do de
verrugas no 6rgao genital. O erro médico, por sua vez, adveio da utilizacdo de acido
em concentragdo e quantidades superiores ao procedimento adequado,

ocasionando queimaduras.

Apelacdo civel. Acdo de indenizacdo. Erro médico. Alegados prejuizos
(morais e materiais) provocados, com acido, em procedimento de
cauterizacdo para retirada de verrugas no 0rgdo genital. Pretenso
recebimento de lucros cessantes. Sentenca de procedéncia, em parte.
Insurgéncia da parte demandada (médico e clinica). Responsabilidade
subjetiva do profissional liberal. Negligéncia evidenciada pelo descuido na
utilizacdo da substancia. Ato que provocou gqueimadura e irritagcdo na pele
do autor. Conduta culposa verificada. Responsabilidade objetiva e solidaria
do estabelecimento. Obrigacdo de indenizar caracterizada. Dano moral que,
no caso, prescinde de comprovacdo. Condenacdo devida. Critérios de
fixacdo. Razoabilidade e proporcionalidade. Quantum minorado. Deciséo
parcialmente reformada. Recurso provido, em parte. (BRASIL - P,
Apelacdo Civel n. 2006.010497-3, de Garopaba, rel. Des. Ronaldo Moritz
Martins da Silva, Orgdo Julgador: Quarta Camara de Direito Civil, data:
03/08/2010).

Assim sendo, de todas as decisOes estudadas, percebeu-se que as
indenizagdes ficaram na faixa de vinte mil reais.

Além disso, verificou-se que 0s pacientes, cuja posicdo no processo estao
no polo ativo, ajuizam acGes em face no Estado ou mesmo contra o hospital, as
vezes por nao identificar o meédico que |lhe atendeu.

Também, evidenciado no presente estudo a responsabilidade solidaria do
Estado e médico, quando ambos figuram no polo passivo.

Ainda, quando caracterizado o dano moral em face do Estado, as
decisdes demostraram o quantum indenizatorio relativamente alto, vale a pena trazer

a baila alguns exemplos.
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REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES DE ERRO MEDICO
- FETO CONSIDERADO GIGANTE PARA A IDADE GESTACIONAL -
OCORRENCIA DE COMPLICACAO OBSTETRICA DENOMINADA
"DISTOCIA DO OMBRO", CONSISTENTE NO ENCRAVAMENTO DOS
OMBROS DO FETO NO CANAL DE PARTO - LESAO MEDULAR
PROVOCADA NO AUTOR DURANTE O PARTO NORMAL em razédo da
extracdo forcada - SEQUELAS IRREVERSIVEIS E PERMANENTES NO
MEMBRO SUPERIOR DIREITO - NECESSIDADE DE CUIDADOS
ESPECIAIS PERMANENTES - NEGLIGENCIA MEDICA CONFIGURADA -
MATERNIDADE ADMINISTRADA PELO ESTADO - RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO ENTE PUBLICO - DEVER DE INDENIZAR
CONFIGURADO - DANO MORAL CONFIGURADO - MANUTENCAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO, EIS QUE NAO SE MOSTRA EXCESSIVO A
REPARACAO DO DANO - OBSERVANCIA DOS CRITERIOS DE
RAZOABILIDADE E DE PROPORCIONALIDADE [...] PERMANENTE DO
MENOR - VALOR QUE SE MOSTRA ADEQUADO AO CASO |[..]
SENTENCA REFORMADA - RECURSO VOLUNTARIO DO ESTADO E
REMESSA NECESSARIA PARCIALMENTE PROVIDOS. "Se a
responsabilidade civil dos médicos que prestam servicos em Hospital e/ou
maternidade administrada pelo Estado de Santa Catarina é subjetiva,
porque depende da comprovagdo de sua culpa, aqui configurada pela
negligéncia, a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico é
objetiva, pelos atos danosos de seus agentes, tanto em face da legislacao
civil (art. 932, inciso Ill, do Cédigo Civil de 2002, reproduzindo o art. 1.521,
inciso Ill, do Cédigo Civil de 1916), como diante do que prescreve o art. 37,
§ 6°, da Constituicdo Federal: 'as pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servigcos publicos responderdao pelos
danos que seus agentes, nessa (qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa" (Apelacéo civel n. 2007.056648-2, da Capital, rel. Des. Jaime Ramos,
j- 16.04.2009). Considerando as circunstancias acima esposadas, o valor
inicialmente fixado pelo juizo a quo com relacdo ao dano moral sofrido (R$
200.000,00) ndo se mostra excessivo diante do sofrimento experimentado
pelo suplicante, razdo pela qual deve ser mantido (Apelacdo civel n.
2004.017767-4 e n. 2004.017766-6, rel. Des. Jaime Luiz Vicari, de
Blumenau, j. 17.09.2009). (BRASIL — Q, Apelagdo Civel n. 2010.053466-7,
da Capital, rel. Des. Cid Goulart, Orgdo Julgador: Segunda Camara de
Direito Publico, data: 17/12/2010) (grifou-se).

RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO - BEBE SAUDAVEL
SUBMETIDO A PROCEDIMENTO CIRURGICO QUE LHE CAUSOU
LESOES FISICAS E MENTAIS - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO E SUBJETIVA DOS MEDICOS - NEXO DE CAUSALIDADE
EVIDENTE - AUSENCIA DA CULPABILIDADE DOS LITISDENUNCIADOS -
DEVER EXCLUSIVO DO ENTE PUBLICO EM INDENIZAR - DANOS
MORAIS - MINORACAO DEVIDA - DANOS MATERIAIS - PREJUIZOS
FUTUROS - PAGAMENTO DE TODAS AS DESPESAS NECESSARIAS
PARA O TRATAMENTO DA VITIMA - PENSAO MENSAL DE 03 SALARIOS
MINIMOS - INCAPACIDADE PERMANTE DO MENOR - TERMO INICIAL -
DATA EM QUE ESTE COMPLETARIA 14 ANOS - TERMO FINAL -
VITALICIEDADE. [..]JComo n&o h& critérios objetivos que definam o
guantum indenizatério pelos danos morais sofridos, tal deliberacao fica
submetida ao prudente arbitrio do juiz que devera levar em conta as
circunstancias do caso, a gravidade da ofensa e a situacdo econémica das
partes, afastando a possibilidade do enriquecimento sem causa da vitima.
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Nestes termos, minora-se a guantia de 1.000.000,00 (um milhdo de reais)
fixados em primeiro grau, para a quantia de R$ 500.000,00 (guinhentos mil
reais). [...]. (BRASIL — R, Apelacéo Civel n. 2010.024279-5, da Capital, rel.
Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, Orgdo Julgador: Primeira Camara de
Direito Publico, DATA: 28/07/2010) (grifou-se).

Por fim, sabe-se que um corpo humano age diferentemente de outro. Uns
respondem positivamente o tratamento submetido, enquanto outros negativamente,
sendo a mesma terapia. Por isso, importante ressaltar quao dificultoso é comprovar
0 nexo causal no ambito juridico, resultando em varios casos, na improcedéncia da

acao.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade civil decorre de um dano, este corresponde a
qualquer lesédo, material ou moral, experimentada pela vitima em seu complexo de
bens juridicamente tutelados, nos quais devem ser resguardados.

O dano moral ocorre na esfera subjetiva, ou seja, nos valores da pessoa
enquanto ser social. Ele é capaz de afetar e gerar alteracdes psiquicas causando
prejuizo ao patriménio moral do ofendido.

Ficou demostrado, no ambito da pesquisa jurisprudencial, a dificuldade de
comprovacgédo da responsabilidade civil do médico, calcada na negligencia, impericia
e imprudéncia do profissional.

Ao contréario disso, quando caracterizados 0s pressupostos e evidenciado
o dano psiquico, fisico ou moral, quantificou-se a indeniza¢ao por danos morais.

Ainda, conclui-se que tanto em primeira, quanto em segunda instancia, 0s
julgadores primaram, nos julgados estudados, pela gquantificacdo do dano sem
proporcionar o enriguecimento sem causa por parte do lesado, levando sempre em
conta a capacidade econdmica do lesante.

Também, ficou evidenciado que os pacientes, vitimas do dano, buscam a
solidariedade do profissional e do hospital, ou quando n&o, apenas da entidade
hospitalar.

Ainda, ficou evidenciado grande disparidade de indenizacdes, cujo dano
acarretou em morte, em Varios casos a verba indenizatdria ndo alcangou cinquenta
mil reais, ao passo que outras ultrapassaram a faixa dos cem mil reais.

Por derradeiro, verifica-se que o Tribunal de Justica, leva em
consideracdo as peculiaridades de cada caso, aplicando o principio da

proporcionalidade, porém ainda, néo fixa critérios para o dano moral.
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ANEXO A - APELACAO CIVEL N. 2009.011029-8.

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS. ERRO MEDICO
DURANTE TRABALHO DE PARTO. DANO MORAL. PERDA DO FILHO AOS TRES
MESES DE VIDA POR COMPLICAQ@ES DECORRENTES DE PARALISIA
CEREBRAL. SINDROME HIPOXICO-ISQUEMICA PERINATAL CAUSADA POR
ELEVADA DURACAO DO TRABALHO DE PARTO. FATORES PERINATAIS
IMPUTAVEIS  AOS REUS. PRESENCA DOS REQUISITOS DA
RESPONSABILIZAQAO CIVIL. FIXAQAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. JUSTA
REPARAQAO DO PREJUIZO SEM ACARRETAR ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. COMPOSICAO DO DANO PROPORCIONAL A OFENSA. CRITERIOS DA
EXEMPLARIEDADE E DA SOLIDARIEDADE. QUANTIA FIXADA EM R$ 100.000,00
(CEM MIL REAIS). SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO. 1) Do dano
moral Ndo ha que se falar na falta de comprovacdo do dano quando o filho dos
autores sofreu de complicacdes durante o parto, vindo a ser diagnosticado com
edema cerebral difuso, o que acarretou, no seu breve tempo de vida, dependéncia
de sua genitora em "todos os aspectos relacionados a suas atividades diarias". Por
fim, veio a falecer. O respeito, a Jurisprudéncia deste Tribunal j& delimitou que a
atividade médica envolve o compromisso com a vida do paciente e com sua
incolumidade fisica: "A atividade do profissional da saude esta diretamente ligada ao
compromisso com a vida e a incolumidade das pessoas, redobrando sua
responsabilidade em comparacdo a qualquer outra. Esta implicito que tentar por
todos os meios disponiveis salvar a vida ou promover a salude € a regra, ndo a
excecdo. Assim, € imprescindivel, que sejam realizados os exames e diagnoésticos
corretos, tomados os devidos cuidados ao prescrever os tratamentos e dar alta e
medicacdo com prudéncia. Ndo ha como diminuir a carga do risco criado pelo
médico contra o qual ficou comprovado que n&do observou essas prerrogativas”. (El
n. 2001.016201-6, Rel. Des. Ruy Pedro Schneider, DJ de 12-6-2002). Restando
comprovado que a sindrome que afetou o filho dos autores, denominada como
hipoxico-isquémica perinatal e caracterizada pela falta de oxigénio no sangue, tenha
acarretado parada cardio-respiratéria e paralisia cerebral, e sendo esta a causa
mortis do infante depois de breves, mas arduos, 3 (trés) anos de vida, existente o
dano. Havendo prova do nexo causal entre o dano e a elevada duragéo do trabalho

de parto, fato este imputavel aos réus, a responsabilizacdo depende da verificacéo
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da culpa. A culpa, por seu turno, esta materializada na omissao dos réus em buscar
minimizar os fatores perinatais causadores do dano suportado pelo filho dos autores.
Presentes os requisitos da responsabilizacdo civil. 1) Da fixacdo do quantum
indenizatério  "O quantum indenizatério devido a titulo de danos morais deve
assegurar a justa reparacdo do prejuizo sem proporcionar enriquecimento sem
causa do autor, além de levar em conta a capacidade econbémica do réu. A
jurisprudéncia desta Corte Superior tem se posicionado no sentido de que este
quantum deve ser arbitrado pelo juiz de forma a que a composicdo do dano seja
proporcional a ofensa, calcada nos critérios da exemplariedade e da solidariedade.
O dano imaterial, implica destacar que a indenizagdo ndo visa reparar a dor, a
tristeza ou a humilhacéo sofridas pela vitima, haja vista serem valores inapreciaveis,
0 que ndo impede que se fixe um valor compensatério, com o intuito de suavizar o
respectivo dano (STJ, Resp n. 785.835, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de 2-4-2007). Do
exposto, tenho por bem, em conformidade com o art. 944 do CC, fixar o valor de R$
100.000,00 (cem mil reais), como medida compensatéria e a0 mesmo tempo
inibitéria de novas atitudes reveladoras de descaso e desrespeito perante 0s
consumidores/pacientes. (Apelacdo Civel n. 2009.011029-8, de Balneario Camboria,
rel. Des. Carlos Prudéncio).

ANEXO B - APELACAO CIVEL N. 2006.031338-3.

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO.
GESTANTE QUE, SOFRENDO FORTES DORES ABDOMINAIS, E ATENDIDA POR
MEDICO NO HOSPITAL E, APOS ALGUNS EXAMES PRELIMINARES, E
ENCAMINHADA PARA CASA. RETORNO DA PACIENTE POR MAIS DUAS
VEZES, SENDO LIBERADA SEM A REALIZAQAO DE QUALQUER EXAME.
MORTE DA PACIENTE E SEU BEBE CINCO DIAS DEPOIS DO PRIMEIRO
ATENDIMENTO, DECORRENTE DO ERRO DE DIAGNOSTICO. CONDUTA
NEGLIGENTE COMPROVADA. PROCEDIMENTO INADEQUADO. DEVER DE
INDENIZAR. "A atividade do profissional da saude esta diretamente ligada ao
compromisso com a vida e a incolumidade das pessoas, redobrando sua
responsabilidade em comparacdo a qualquer outra. Esta implicito que tentar por
todos os meios disponiveis salvar a vida ou promover a saude € a regra, ndo a

excecdo. Assim, € imprescindivel, que sejam realizados os exames e diagndsticos
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corretos, tomados os devidos cuidados ao prescrever os tratamentos e dar alta e
medicacdo com prudéncia. Ndo ha como diminuir a carga do risco criado pelo
meédico contra o qual ficou comprovado que néo observou essas prerrogativas”. (El
n. 2001.016201-6, Rel. Des. Ruy Pedro Schneider, DJ de 12-6-2002). Nesse sentido,
age com culpa e tem o dever de indenizar o médico e a instituicdo hospitalar que
procede de maneira negligente ao ndo investigar com maior cautela a paciente, nao
vislumbrando a exata extensdo do problema, qual seja, infeccdo urinaria, tendo
como consequéncia a morte da gestante e seu recém-nascido. Tal evento poderia
ter sido evitado por meio de realizacdo de exames técnicos, capazes de evidenciar o
real problema da paciente, afastando juizos de mera probabilidade e alicercando o
melhor tratamento a ser adotado. =~ DANO MORAL. MORTE DA MAE E IRMAO
RECEM-NASCIDO DECORRENTE DE ERRO MEDICO. DESNECESSIDADE DE
COMPROVACAO DO PREJUIZO. PRESUNCAO. INDENIZACAO DEVIDA. "A
morte de ente querido é causa de abalo moral e intenso sofrimento para os
familiares, em particular para os mais proximos (conjuge supérstite, filhos e
genitores), fazendo mister a sua compensagcdo pecuniaria em sintonia com a
extensdo do dano, grau de culpa e capacidade econdmica das partes, ndo devendo
acarretar enriqguecimento da vitima e empobrecimento do ofensor, servindo a
providéncia como medida de carater pedagdgico, punitivo e profilatico inibidor". (AC
n. 2001.009709-5, Rel. Des. Joel Dias Figueira Junior, DJ de 8-5-2007). Assim,
comprovada a existéncia de ato ilicito decorrente da negligéncia do médico-réu, que
poderia e deveria agir com as devidas cautelas, atento ao estado de saude da
paciente e depreendendo os esforcos possiveis para sua recuperacgdo, inegavel a
existéncia de abalo moral decorrente da perda de um ente querido, principalmente
porque a autora tratava-se, na época, de uma crianca de 4 (quatro) anos de idade,
que ainda por muito tempo teria a companhia da sua jovem mae, que ndo época do
evento tinha 19 (dezenove) anos. QUANTUM INDENIZATORIO. CARATER
REPARATORIO, EDUCATIVO E PUNITIVO. PECULIARIDADES DO CASO
CONCRETO. MORTE DA MAE E IRMAO RECEM-NASCIDO DA AUTORA.
SITUAQAO ECONOMICA DAS PARTES. AFERIQAO POR ARBITRAMENTO E
VALORAQAO DO JUIZ. FIXA(;AO NO VALOR DE DUZENTOS E TRINTA MIL
REAIS. "Deve o julgador, quando da fixacdo da condenacéo decorrente de danos
morais com carater reparatorio, educativo e punitivo, sopesar a condi¢ao

socioecondémica dos envolvidos, a intensidade da culpa despendida para o evento e
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a gravidade do dano acarretado”. (AC n. 2002.011451-6, Rel. Des. Carlos
Prudéncio, DJ de 9-8-2006). Transpondo esses critérios para 0 caso concreto,
verificando a gravidade do dano (falecimento da mae e irmdo recém-nascido da
autora), as partes envolvidas (fundacdo hospitalar e médico), e a intensidade da
culpa (falta de diligéncia), a indenizacdo do dano moral deve ser majorada, devendo
os réus (médico e hospital) arcarem, solidariamente, com R$ 230.000,00 (duzentos e
trinta mil reais), a titulo de indenizacdo por danos morais, e até que a autora
complete 25 (vinte e cinco) anos de vida, de pensdo mensal. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DILIGENCIA DO ADVOGADO NO PROCESSO. FIXAC}AO EM
VINTE POR CENTO SOBRE O VALOR DA CONDENAQAO. POSSIBILIDADE.
RECURSO NAO PROVIDO. "Os honorarios advocaticios fixados no patamar de
vinte por cento sobre o valor da condenacdo ndo se mostra exagerada se o0
advogado foi diligente no processo, comparecendo a todos os atos processuais, tais
como a audiéncia designada, formulou perguntas pertinentes e apresentou, além da
peticdo inicial, impugnacao a contestacado, alegacoes finais e contra-razées". (AC n.
2001.019487-2, Rel. Des. Carlos Prudéncio, DJ de 12-8-2008). RECURSO
ADESIVO. ALEGADA ILEGITIMIDADE PASSIVA DO HOSPITAL. MEDICO QUE
ATUA DENTRO DA INSTITUICAO HOSPITALAR. PREFACIAL REJEITADA.
"Correta a decisdo do juizo a quo ao manter o hospital no pélo passivo da lide, uma
vez que € ele quem seleciona todos quantos integram os quadros de atendimento
aos pacientes e € o responsavel, de forma solidaria, pelos atos culposos praticados
em seu interior". (AC n. 2000.012217-3, Rel. Des. Carlos Prudéncio, DJ de 6-12-
2007). "Quando o paciente procura o hospital para tratamento, principalmente
naqueles casos de emergéncia, e recebe atendimento do médico que se encontra
em servico no local, a responsabilidade em razdo das consequéncias danosas da
terapia pertence ao hospital. Em tal situacdo, pouco releva a circunstancia de ser o
meédico empregado do hospital, porquanto ele se encontrava vinculado ao servico de
emergéncia oferecido. Se o profissional estava de servico no plantdo, tanto que
cuidou do paciente, o0 minimo que se pode admitir € que estava credenciado para
assim proceder. O fato de ndo ser assalariado nesse cenario ndo repercute na
identificacdo da responsabilidade do hospital. 2. Recurso especial conhecido e
provido". (STJ - REsp. n. 400.843/RS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU
de 18-4-2005). (Apelacdo Civel n. 2006.031338-3, de Concordia, rel. Des. Carlos

Prudéncio).
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ANEXO C - APELACAO CIVEL N. 2007.058289-5.

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR ERRO MEDICO C/C DANOS
MORAIS E MATERIAIS. ERRO MEDICO. PROVA PERICIAL ATESTANDO QUE A
TECNICA UTILIZADA E EXCEPCIONAL. ATIVIDADE DO PROFISSIONAL DE
SAUDE LIGADA COM O COMPROMISSO COM A VIDA. ERRO INESCUSAVEL
POR DESCONHECIMENTO DA ARTE MEDICA E DO PROPRIO MISTER. FALTA
DE ZELO PROFISSIONAL AO CONCEDER ALTA MEDICA A PACIENTE COM
QUADRO SOCIAL E CLINICO DE RISCO. DANO MORAL. EXISTENCIA. PERDA
DA FUNCAO DE GERAR FILHOS. INDENIZACAO ARBITRADA EM R$ 120.000,00.
DANO MATERIAL. INDENIZACAO NAS DESPESAS COM O TRATAMENTO.
DANO MORAL E ESTETICO DECORRENTES DOS EFEITOS DOS
PROCEDIMENTOS CIRURGICOS REALIZADOS APOS A ALTA MEDICA EM 12-8-
2001. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Trata-se de recurso de apelacdo
civel contra sentenca proferida nos autos da acédo de indenizac&do por erro médico
c/c danos morais e materiais movida por Mara Aliny Terra Valindolfo em face de
Paulo Roberto Gongalves do Nascimento, na qual julgou-se improcedente o pedido
da autora sob o fundamento de que o dano alegado efetivamente ocorreu, porém
nao restou configurada a culpa do réu quando da escolha da técnica da curetagem
para retirar o feto ou no acompanhamento e conducéo da gestacdo da autora. Eis,
os fatos incontroversos. A autora Mara Aliny Terra Valindolfo em sua primeira
gravidez, procurou o réu Paulo Roberto Goncalves do Nascimento, médico
especialista em ginecologia e obstetricia para realizar seu pré-natal. Hipertensa,
alega que teve a medicacdo controladora desta enfermidade suspensa pelo réu.
Passados alguns meses a autora comegou a passar mal, com inchago e
sangramento. No transcurso da gravidez ficou internada de 8-8-2001 a 12-8-2001,
data em que recebeu alta. Apdés nova crise hipertensiva, a autora passou por
consulta com o réu, momento em que este pediu exames para se certificar do estado
do feto. ApOs a entrega dos resultados, o réu diagnosticou a morte do feto e
resolveu internar a autora para retirada do mesmo com a técnica da curetagem. A
aplicacdo da técnica foi antecedida de conversa com os familiares da autora.
Realizada a curetagem as 16 hs, no mesmo dia as 18 hs, ainda internada a autora

sentiu dores abdominais, vindo a inchar e entrar em coma, o réu diante do quadro
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resolveu encaminhar a paciente para outro estabelecimento de salude mais bem
equipado e ele mesmo realizar cirurgia de urgéncia, pois diagnosticada hemorragia
interna. O réu aplicou a técnica da histerectomia, retirando o Utero da paciente. Apos
esta cirurgia a autora foi encaminhada para a UTI, |la permanecendo durante 19
(dezenove) dias. A autora passou por colostomia (comunicagdo cirurgicamente
construida entre o intestino e 0 meio exterior), por Varias cirurgias reparadoras e
ficou com o corpo marcado por estrias e cicatrizes. Postula a autora indenizacéo
pelos danos morais e materiais em virtude da reducdo da capacidade para o
trabalho, da morte do seu filho, da sua esterilidade, das despesas médicas com
tratamentos e cirurgias reparadoras ja realizadas e as necessérias a restituicdo da
sua compleicdo fisica. Compulsando os autos da acdo de indenizacdo por erro
meédico c/c danos morais e materiais (n. 016.01.003141-9), bem como o0s autos da
medida cautelar de antecipacdo de provas (n. 016.01.003062-5), verifica-se que
foram produzidas prova pericial, testemunhal e documental. A prova pericial foi
produzida em sede de medida cautelar de antecipacdo de provas, a saber laudo
meédico elaborado pela médica ginecologista e obstetra Carmen Lucia Villarino -
CRM sob n. 6.051 - em resposta aos quesitos formulados pelas partes e com
acompanhamento do assistente técnico do réu, o meédico cirurgido plastico Luiz
Fernando Iglesias - CRM n. 7480. A perita ouvida foi enfatica ao relatar que apos a
curetagem com perfuracdo uterina a "histerectomia é excepcional” (fl. 101). Assim
sendo, hé forte indicio de que a técnica escolhida pelo réu ndo € a usual, dentro do
quadro clinico apresentado. O dano advindo da retirada do Utero da autora
(histerectomia) foi comprovado nos autos, inclusive na prova pericial. Ademais, ha
de se afastar a hipotese de erro profissional ou escusavel, pois este € o que "resulta
da incerteza ou da imperfeicdo da arte e ndo da negligéncia ou incapacidade de
guem a exercita" (Rui Stocco, Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 558). Ha erro inescusavel por impericia do
profissional médico "por inadmissivel desconhecimento da arte médica e do proprio
mister a que se dedica, raiando esse procedimento ao erro grosseiro, tal
procedimento traduz e se transfunde em proceder culposo e que obriga a que se
indenize a vitima." (Rui Stocco, Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 559). Colhe-se da Jurisprudéncia deste Tribunal,
julgado sobre o amplo grau de responsabilidade no exercicio do dever médico: "A

atividade do profissional da saude esta diretamente ligada ao compromisso com a



78

vida e a incolumidade das pessoas, redobrando sua responsabilidade em
comparagcdo a qualquer outra. Esta implicito que tentar por todos o0s meios
disponiveis salvar a vida ou promover a saude € a regra, ndo a excecao. Assim, é
imprescindivel, que sejam realizados os exames e diagnosticos corretos, tomados 0s
devidos cuidados ao prescrever os tratamentos e dar alta e medicagdo com
prudéncia. Ndo ha como diminuir a carga do risco criado pelo médico contra o qual
ficou comprovado que ndo observou essas prerrogativas”. (El n. 2001.016201-6,
Rel. Des. Ruy Pedro Schneider, DJ de 12-6-2002). Ocorre falta de zelo profissional
ensejador de responsabilizagdo quando sabendo que no inicio da gestacdo, a
paciente ndo tomava os medicamentos para controlar hipertensdo, que ndo retorna
no tempo correto para as consultas e que mora em localidade distante do
estabelecimento de saude, o médico ndo opta pelo acompanhamento mais de perto
da situacao, prescrevendo mais dias de internacdo. Conforme demonstrou em fl. 97,
o réu era conhecedor da pratica de pessoas do meio rural, (contexto social no qual a
autora se inseria) de suspender todo e qualquer tipo de medicamento no transcurso
da gravidez. Posto isso, voto no sentido de conhecer do recurso e dar-lhe parcial
provimento para condenar o réu no pagamento de danos morais pela perda da
funcdo de gerar filhos arbitrados em R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais),
atualizados monetariamente desde a data da histerectomia e acrescidos de juros
moratérios (Sumulas STJ n. 54 e 362), pagamento dos danos materiais com
internacdo, medicamentos e demais, atualizados monetariamente a partir da data do
dispéndio, pagamento de dano estético e moral pelas consequéncias advindas dos
eventos cirlrgicos realizados apés a primeira internacdo por pré-eclampsia, os quais
arbitro em R$ 100.000,00 (cem mil reais) acrescidos de juros moratérios e
atualizados monetariamente a partir da alta médica concedida em 12-8-2001
(Sumulas STJ n. 54 e 362). Condeno o réu no pagamento de custas processuais e
honoréarios advocaticios arbitrados em 15% sobre o valor da acéo, corrigidos
monetariamente. (Apelacdo Civel n. 2007.058289-5, de Capinzal, rel. Des. Carlos

Prudéncio).

ANEXO D - APELACAO CIVEL N. 2006.018586-3.

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO
AJUIZADA CONTRA MEDICA E HOSPITAL. GRAVIDEZ. SOFRIMENTO FETAL.
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OBITO DE RECEM-NASCIDO POR INSUFICIENCIA RESPIRATORIA
DECORRENTE DE ASPIRAQAO DE LIQUIDO MECONIAL. MEDICA QUE, MESMO
TENDO A INFORMACAO DA OCORRENCIA DE MECONIO NO LIQUIDO
AMNIOTICO, OPERA PROCEDIMENTO PADRAO SEM SE ATENTAR A
ESPECIFICAQAO DO CASO. CONDUTA NEGLIGENTE COMPROVADA.
PROCEDIMENTO INADEQUADO. DEVER DE INDENIZAR. "A atividade do
profissional da saude esta diretamente ligada ao compromisso com a vida e a
incolumidade das pessoas, redobrando sua responsabilidade em comparacdo a
qualquer outra. Esté implicito que tentar por todos os meios disponiveis salvar a vida
ou promover a saude é a regra, ndo a excecao. Assim, € imprescindivel, que sejam
realizados os exames e diagndsticos corretos, tomados os devidos cuidados ao
prescrever os tratamentos e dar alta e medicacdo com prudéncia. Ndo ha como
diminuir a carga do risco criado pelo médico contra o qual ficou comprovado que néao
observou essas prerrogativas". (El n. 2001.016201-6, Rel. Des. Ruy Pedro
Schneider, DJ de 12-6-2002). Nesse sentido, age com culpa e tem o dever de
indenizar a médica e a instituicdo hospitalar que procede de maneira negligente ao
nao investigar com maior cautela a paciente, ndo vislumbrando a exata extenséo do
problema, qual seja, ocorréncia de liquido meconial, tendo como consequéncia a
morte do recém-nascido. DANO MORAL. MORTE DO FILHO RECEM-NASCIDO
DOS AUTORES DECORRENTE DE ERRO MEDICO. DESNECESSIDADE DE
COMPROVAGCAO DO PREJUIZO. PRESUNGAO. INDENIZACAO DEVIDA.  "A
morte de ente querido € causa de abalo moral e intenso sofrimento para os
familiares, em particular para os mais proximos (cbnjuge supérstite, filhos e
genitores), fazendo mister a sua compensagcdo pecuniaria em sintonia com a
extensdo do dano, grau de culpa e capacidade econdmica das partes, ndo devendo
acarretar enriqguecimento da vitima e empobrecimento do ofensor, servindo a
providéncia como medida de carater pedagogico, punitivo e profilatico inibidor". (AC
n. 2001.009709-5, Rel. Des. Joel Dias Figueira Junior, DJ de 8-5-2007). Assim,
comprovada a existéncia de ato ilicito decorrente da negligéncia da médica-ré, que
poderia e deveria agir com as devidas cautelas, atento ao estado de saude da
paciente e depreendendo os esfor¢os possiveis para contornar o problema, inegavel
a existéncia de abalo moral decorrente da perda de um ente querido, principalmente
de um, filho recém-nascido. QUANTUM INDENIZATORIO. CARATER
REPARATORIO, EDUCATIVO E PUNITIVO. PECULIARIDADES DO CASO
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CONCRETO. MORTE DO FILHO RECEM-NASCIDO DOS AUTORES. SITUA(;AO
ECONOMICA DAS PARTES. AFERICAO POR ARBITRAMENTO E VALORAGCAO
DO JUIZ. FIXACAO NO VALOR DE SESSENTA MIL REAIS. "Deve o julgador,
quando da fixacdo da condenacdo decorrente de danos morais com carater
reparatério, educativo e punitivo, sopesar a condicdo socioeconémica dos
envolvidos, a intensidade da culpa despendida para o evento e a gravidade do dano
acarretado”. (AC n. 2002.011451-6, Rel. Des. Carlos Prudéncio, DJ de 9-8-2006).
Transpondo esses critérios para 0 caso concreto, verificando a gravidade do dano
(falecimento do filho recém-nascido dos autores), as partes envolvidas (fundacgéo
hospitalar e médica), e a intensidade da culpa (falta de diligéncia), a indenizacao do
dano moral deve ser fixada em R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), devendo os réus
(médica e hospital) arcarem, solidariamente, com tal valor. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DILIGENCIA DO ADVOGADO NO PROCESSO. FIXAQAO EM
VINTE POR CENTO SOBRE O VALOR DA CONDENAQAO. POSSIBILIDADE.
RECURSO PROVIDO. "Os honorarios advocaticios fixados no patamar de vinte por
cento sobre o valor da condenacdo ndo se mostra exagerada se o advogado foi
diligente no processo, comparecendo a todos os atos processuais, tais como a
audiéncia designada, formulou perguntas pertinentes e apresentou, além da peticdo
inicial, impugnacdo a contestacdo, alegacfes finais e contra-razbes". (AC n.
2001.019487-2, Rel. Des. Carlos Prudéncio, DJ de 12-8-2008). (Apelacédo Civel n.
2006.018586-3, de Porto Unido, rel. Des. Carlos Prudéncio).

ANEXO E - APELACAO CIVEL N. 2008.077442-2.

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. ERRO MEDICO.
ATENDIMENTO DE GESTANTE EM POSTO DE SAUDE. PROCESSO ABORTIVO
EM ANDAMENTO. DETERMINACAO TAO SO DE REPOUSO PARA A PACIENTE.
CONSUMACAO DO ABORTO EM VASO SANITARIO. ATITUDE NEGLIGENTE DO
PROFISSIONAL ATENDENTE. FALTA DE PROVA DE ENCAMINHAMENTO DA
GESTANTE A HOSPITAL. CULPA EVIDENCIADA. DANO MORAL
CARACTERIZADO. SOLIDARIEDADE DO MEDICO, DO MUNICIPIO E DA
EMPRESA CONVENIADA PARA A PRESTACAO DO SERVICO. FIXACAO DO
QUANTUM A TEOR DO PRIMADO DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. MARCO INAUGURAL DE FLUENCIA DA CORRECAO
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MONETARIA E DOS JUROS MORATORIOS A CONTAR DO ARBITRAMENTO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS DE 10% (DEZ POR CENTO) DO VALOR DA
CONDENACAO, LIMITE USUALMENTE PRATICADO POR ESTE SODALICIO.
SENTENCA REFORMADA. RECURSO PROVIDO. I. "A responsabilidade dos
profissionais da area médica, assim como dos dentistas e veterinarios, é regida pela
clausula geral que imp&e a todos o dever de ndo causar danos, estabelecida no art.
186 do CC, em conexdo com a norma especial do art. 951 do mesmo Estatuto. Esse
entendimento é reafirmado pelo disposto no art. 14, 8§ 4°, do CDC. De sorte que sO
por dolo ou culpa esses profissionais poderdo ser responsabilizados quando do
exercicio de sua profissao" (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 562). Assim, ressaindo do conjunto probatorio
0S pressupostos matizadores da responsabilidade civil, notadamente o elemento
subjetivo culpa stricto sensu, na modalidade negligéncia, no agir do médico
demandado, que, devendo, pela urgéncia da situagéo, promover 0 encaminhamento
da gestante, em processo abortivo, ao Hospital Regional de Rio do Sul, recomendou
mero repouso, exsurge o dever de indenizar em razdo do aborto que veio a
consumar-se, em vaso sanitario, momentos apds o atendimento feito em posto de
saude. II. "Quem se compromete a prestar assisténcia médica por meio de
profissionais que indica, é responsavel pelos servigcos que estes prestam" (REsp n.
138059/MG, rel. Min. Ari Pargendler), razdo por que, além do médico atendente,
tanto a Municipalidade ré, mantenedora do posto de saude, como a empresa
conveniada, prestadora de servico ao posto de salude do Municipio, hdo de ser
solidariamente responsabilizadas pelos danos sofridos pela paciente. II.
Sopesando-se variaveis tais como culpa do acionado, nivel socioecondmico das
partes, consequéncias do ato ilicito e visando a que casos assim sejam cada vez
menos ocorrentes, 0 quantum indenizatorio deve louvar-se no binémio razoabilidade
e proporcionalidade, estipulando-se valor que, a um s0 tempo, néo sirva de lucro a
vitima, nem tampouco desfalque o patrimbénio do lesante, mostrando-se apto a
compor, na justa medida, o gravame sofrido, com o sentido compensatorio e punitivo
que dele se exige, pelo que, na espécie, deve ser fixado em R$ 30.000,00 (trinta mil
reais) para a autora e R$ 10.000,00 (dez mil reais) para o autor. IV. "A correcéo
monetéria do valor da indenizacdo do dano moral incide desde a data do
arbitramento." (Sumula n. 362 do Superior Tribunal de Justi¢ca), 0 mesmo sucedendo

com os juros de mora, estes por forca de entendimento pacificado no ambito deste
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orgdo ancilar. V. A alteracdo sofrida pelo art. 1°-F da Lei n. 9.494/97, mercé da
redacdo dada pela Lei n. 11.960/09, versando critérios de atualizagdo monetéria e
de quantificacdo dos juros incidentes sobre as condenacdes judiciais impostas a
Fazenda Publica, tem, por aplicacdo analdgica de recente decisdo da Suprema
Corte, incidéncia imediata a partir da data em que comecgou a viger o reportado édito
(30.6.2009). VI. Esta Corte tem entendimento sedimentado no sentido de que,
vencida a Fazenda Publica, a fixacdo dos honorarios advocaticios de sucumbéncia
deve situar-se no patamar de 10% (dez por cento) do valor da condenacéo.
(Apelacao Civel n. 2008.077442-2, de Rio do Oeste, rel. Des. Jodo Henrique Blasi).

ANEXO F - APELACAO CIVEL N. 2008.009904-9.

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. PACIENTE QUE RECEBE
ATENDIMENTO EM HOSPITAL PUBLICO, EM VIRTUDE DE ENTORSE NO
TORNOZELO. EVOLUCAO DO EDEMA. TROMBOSE E NECROSE.
NECESSIDADE DE AMPUTACAO DA PERNA. ATRASO NO DIAGNOSTICO.
ERRO MEDICO VERIFICADO. OBRIGAQAO DE INDENIZAR CARACTERIZADA.
SENTENCA MANTIDA. VERBAS INDENIZATORIAS. MANUTENC}AO.
ATENDIMENTO AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. RECURSOS DESPROVIDOS. ENCARGOS LEGAIS.
ADEQUACAO EM SEDE DE REMESSA. DANOS MATERIAIS. INCIDENCIA DO
INPC DESDE O DESEMBOLSO ATE A CITACAO, A PARTIR DE QUANDO SERAO
APLICADOS TAMBEM OS JUROS DE MORA DE 6% AO ANO. INCIDENCIA, A
PARTIR DO CODIGO CIVIL DE 2002, DA SELIC. POR FIM, DEVE SER APLICADA
A ATUAL REDACAO DO ART. 1°-F DA LEI N.° 9.494/97, ALTERADA PELA LEI N.°
11.960/2009. DANOS MORAIS. AUSENCIA DE CONSTITUIQAO EM MORA ATE
A CONDENAQAO, TENDO EM VISTA O CARATER SUBJETIVO DO DANO
MORAL. APLICACAO A PARTIR DO ARBITRAMENTO. INDEXADOR. SELIC E,
APOS A VIGENCIA DA LEI N.° 11.960/09, INDICES PREVISTOS NA REDAGAO
ATUAL DO ART. 1°-F DA LEI N.°© 9.494/97. Cuidando-se de erro médico, responde
subjetivamente o médico responsavel, e o hospital, assim como o ente mantenedor,
de modo objetivo (STJ, REsp 1.184.128/MS, Rel. Min. Sidnei Beneti). Compete ao

autor, dessa forma, a prova dos requisitos que ensejam a obrigacdo de reparar.
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Evidenciados, exsurge o dever de indenizar. (Apelacdo Civel n. 2008.009904-9, de

Joinville, rel. Des. Ricardo Roesler).

ANEXO G - APELACAO CIVEL N. 2007.053398-8.

APELAC}()ES CIVEIS. DANO MORAL. ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE
CIVIL SUBJETIVA DE PROFISSIONAL LIBERAL. OBRIGACAO DE MEIO. NEXO
CAUSAL ENTRE OS DANOS E A CONDUTA DO MEDICO. DEFEITO NA
PRESTAC}AO DE SERVICO COMPROVADO. NEXO CAUSAL EVIDENCIADO.
ALEGAQAO DE FALHA. DA INSTRUMENTADORA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO CHEFE DA EQUIPE MEDICA. DEVER DE INDENIZAR. DANOS
MORAIS. DISCUSSAO ACERCA DO QUANTUM INDENIZATORIO. VALOR
REDUZIDO. PLEITO DE REDISTRIBUIQAO DO PAGAMENTO EM VIRTUDE DA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA CHEFE DE EQUIPE MEDICA NEGADO.
SENTENCA AJUSTADA NO VALOR. RECURSO DOS REQUERIDOS
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel n. 2007.053398-8, de Concordia, rel.

Des. Eduardo Mattos Gallo Junior).

ANEXO H - APELACAO CIVEL N. 2010.080890-2.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. ERRO MEDICO. PROCEDENCIA NA ORIGEM. -
CULPA E DANOS MATERIAIS NAO DEVOLVIDOS. - DANO MORAL. QUANTUM.
MINORACAO. DESCABIMENTO. PROPORCIONALIDADE OBSERVADA. - JUROS
DE MORA. RELACAO CONTRATUAL. INCIDENCIA A PARTIR DA CITACAO. -
SENTENCA REFORMADA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. - Assenta-se
a culpa do profissional da Medicina e o estipulado acerca dos danos materiais se o
recurso interposto ndo devolve essas tematicas ao Tribunal. - A indenizacdo por
danos morais deve considerar, além da extensdo do dano e o grau de culpa do
ofensor, os propositos pedagdgico, inibitorio e reparador da verba, a fim de que reste
proporcional. Observadas essas balizas, ndo ha se falar em minoracdo. - Os juros
de mora, em indenizagcdo por erro medico, incidem a partir da citagdo. (STJ, REsp
2007/0256163-3, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, j. 23-3-2010), porquanto
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relacdo considerada contratual. (Apelacdo Civel n. 2010.080890-2, da Capital, rel.
Des. Henry Petry Junior).

ANEXO | - APELACAO CIVEL N. 2009.069339-0.

APELACAO CIVEL. DANO MORAL. ERRO MEDICO. FRAGMENTO METALICO
DEIXADO NO SEIO DA PACIENTE. SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU QUE
DETERMINOU A ILEGITIMIDADE DO HOSPITAL BEM COMO JULGOU
IMPROCEDENTE A DEMANDA. INSURGIMENTO DA AUTORA. MEDICO QUE
NAO FAZ PARTE DO CORPO CLINICO DO HOSPITAL. DANOS OCASIONADOS
EXCLUSIVAMENTE DA CONDUTA DO MEDICO. MANUTENCAO DA
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO HOSPITAL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA E
IMPERICIAS CONFIGURADAS. AUSENCIA DE EXAMES APOS O
PROCEDIMENTO CIRURGICO. CONDUTA QUE SE EXIGIA NA ESPECIE. CULPA
EVIDENCIADA. SUBMISSAO A NOVA CIRURGIA PARA RETIRADO DO "CORPO
ESTRANHO". DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO
ESTIPULADO EM R$15.000,00 (...). VALOR RAZOAVEL E PROPORCIONAL A
SUAVIZAR O SOFRIMENTO DA PACIENTE. CARATER PEDAGOGICO DA
PUNICAO. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacéo
Civel n. 2009.069339-0, de Blumenau, rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt

Schaefer).

ANEXO J - APELACAO CIVEL N. 2009.002422-7.

ERRO MEDICO. CIRURGIA PARA IMPLANTE DE PROTESE DE QUADRIL.
MORTE POR CHOQUE HIPOVOLEMICO E EMBOLIA PULMONAR. SENTENCA
DE PROCEDENCIA. INSURGENCIA DO DEMANDADO. AGRAVO RETIDO.
ALEGADA ILEGITIMIDADE ATIVA DOS HERDEIROS. AUSENCIA DE INTERESSE
DO ESPOLIO. DIREITO PERSONALISSIMO E INDIVIDUAL DOS SUCESSORES.
Conguanto a inventariante deva representar o espodlio, ativa e passivamente, em
juizo ou fora dele (art. 991, inciso |, do CPC), sua atuacéo fica restrita as acdes que
se referem aos direitos que envolvem o proprio acervo patrimonial.  Tratando-se,
portanto, de acdo indenizatéria por ato ilicito em fungdo de morte do patriarca, a

legitimidade ativa € conferida aos herdeiros, pois o abalo integra o patriménio moral



85

e individual de cada sucessor, e ndo o conjunto de bens ou direitos deixados pelo de
cujus. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. Aos atos dos médicos aplica-se
a teoria classica que instituiu no ordenamento juridico a responsabilidade civil
subjetiva, 0 que torna imprescindivel para haver condenacdo a averiguacdo da
seguinte trilogia: (1°) a acdo ou omissdo dolosa ou culposa; (2°) o prejuizo; e, (3°) o
liame de causalidade entre o dano e a conduta ilicita. ARTROPLASTIA.
OBRIGACAO DE MEIO. Ao realizar a artroplastia de quadril (implante de prétese),
o médico ndo se compromete com a cura do mal (artrose), mas, antes, com a
utilizacdo de toda a técnica disponivel para a realizacdo do procedimento de forma
escorreita, para melhorar a qualidade de vida do paciente ao reestabelecer sua
articulacdo coxo-femoral. COMPLICACAO CIRURGICA EM FUNCAO DE CORTE
DA ARTERIA FEMORAL SEGUIDA DE HIPOTENSAO ARTERIAL E FORTE
HEMORRAGIA. QUADRO CLINICO NAO RESTAURADO. ARTROPLASTIA NAO
PARALISADA. CHOQUE HIPOVOLEMICO QUE ANTECEDE EMBOLIA
PULMONAR. LAUDO PERICIAL QUE DEMONSTRA A EXISTENCIA DE NEXO DE
CAUSA E EFEITO ENTRE A CAUSA DA MORTE DECLARADA (EMBOLIA
PULMONAR) E O CHOQUE HIPOVOLEMICO. IMPERICIA VERIFICADA. DEVER
DE INDENIZAR QUE SE FAZ PRESENTE. AUSENCIA, ADEMAIS, DE
SOLICITACAO DE EXAMES PRE-OPERATORIOS. NEGLIGENCIA
CONCOMITANTE. DECISAO DE PRIMEIRO GRAU MANTIDA. Ainda que se
considere que a causa da morte - embolia pulmonar - do paciente que se submete
ao procedimento de artroplastia diverge da falha médica verificada na hip6tese
concreta - choque hipovolémico em virtude de um corte na artéria femoral -, se o
laudo pericial demonstrar que ha nexo de causa entre a impericia e o0 Obito
demonstrando, inclusive, que ndo houve qualquer procedimento médico a fim de
evitar a consequéncia danosa, inarredavel o dever de indenizar do profissional
meédico que, por sua vez, peca por impericia no desenvolvimento de sua arte e
negligéncia na sua conduta. JUROS DE MORA. DANOS MORAIS. ALEGACAO DE
QUE A SENTENCA E CONSTITUTIVA E QUE O CULPADO, JUSTO POR ISTO,
NAO PODE SER CONSIDERADO EM MORA ANTES DE DECISAO QUE LHE
IMPOE O DEVER DE INDENIZAR. INADMISSIBILIDADE. ENUNCIADO DA
SUMULA N° 54 DO STJ IGUALMENTE AFASTADO. RELACAO MEDICO-
PACIENTE QUE GUARDA RELACAO EMINENTEMENTE CONTRATUAL. Apesar

da responsabilidade civil médica figurar dentro do tema dos atos ilicitos, a natureza
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da relacdo médico-paciente é contratual e os juros de mora, portanto, fluem a partir
da citacao, nos termos do que dispde o art. 405 do Cadigo Civi. AGRAVO RETIDO
DESPROVIDO. APELACAO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (Apelacédo Civel n.
2009.002422-7, de Sao Joseé do Cedro, rel. Des. Gilberto Gomes de Oliveira).

ANEXO K - APELACAO CIVEL N. 2010.073878-4.

ERRO MEDICO. INDENIZACAO POR ABALO MORAL LAQUEADURA DE
TROMPAS REALIZADA POR OCASIAO DA SEGUNDA CIRURGIA CESARIA SEM
AUTORIZAGAO LEGAL. SENTENGA DE PROCEDENCIA. IRRESIGNAGAO DO
MEDICO SUPLICADO. AGRAVO RETIDO. DECURSO DO LAPSO TEMPORAL
PRESCRICIONAL REGULADO PELO CDC, E NAO PELA LEGISLACAO CIVIL. A
natureza da relacao estabelecida entre o profissional da area médica e o paciente é,
nitidamente, de consumo e, desse modo, 0 prazo prescricional para se propor
demanda de indenizacdo por erro médico é regulado pelo CDC, e ndo pela
Legislacdo Civil comum. MARCO INICIAL QUE FLUI A PARTIR DA CIENCIA
INEQUIVOCA DO DANO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA ACTIO NATA. O lapso
extintivo da pretensdo corre do exato momento que o titular do direito poderia
reclamar contra a situacdo causadora do prejuizo, ou seja, da ciéncia inequivoca da
ocorréncia do dano. MERITO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. Aos
atos dos médicos aplica-se a teoria classica que instituiu no ordenamento juridico a
responsabilidade civil subjetiva, o que torna imprescindivel para haver condenacgéo a
averiguacao da seguinte trilogia: (1°) a acdo ou omissao dolosa ou culposa; (2°) o
prejuizo; e, (3°) o liame de causalidade entre o dano e a conduta ilicita.
LAQUEADURA DE TROMPAS EFETUADA APOS A REALIZACAO DA SEGUNDA
CESARIANA DA AUTORA. AUSENCIA DE CONSENTIMENTO LEGAL, VERBAL
OU EXPRESSO. ATO ILICITO VERIFICADO. Comete ato ilicito o médico que, sem
autorizacdo legal, seja ela expressa ou verbal, promove lagueadura de trompas na
mulher ap0s a realizacdo da cirurgia de cesarea. QUANTUM EXCESSIVO.
REDUCAO IMPERATIVA. O quantum indenizatério deve atender, com a maior
exatidao possivel, os objetivos da paga pecuniaria, quais sejam, compensar a vitima
sem, no entanto, dar margem ao enriquecimento ilicito, e admoestar o agente
causador do dano, para que ndo pratiqgue mais atos de idéntica natureza. AGRAVO
RETIDO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. APELAC}AO PARCIALMENTE
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PROVIDA. (Apelacdo Civel n. 2010.073878-4, de Xaxim, rel. Des. Gilberto Gomes
de Oliveira).

ANEXO L - APELACAO CIVEL N. 2006.010497-3.

Apelagéo civel. Acdo de indenizacdo. Erro médico. Alegados prejuizos (morais e
materiais) provocados, com acido, em procedimento de cauterizacdo para retirada
de verrugas no 6rgado genital. Pretenso recebimento de lucros cessantes. Sentenca
de procedéncia, em parte. Insurgéncia da parte demandada (médico e clinica).
Responsabilidade subjetiva do profissional liberal. Negligéncia evidenciada pelo
descuido na utilizacdo da substancia. Ato que provocou queimadura e irritacdo na
pele do autor. Conduta culposa verificada. Responsabilidade objetiva e solidaria do
estabelecimento. Obrigacdo de indenizar caracterizada. Dano moral que, no caso,
prescinde de comprovacdo. Condenacao devida. Critérios de fixagdo. Razoabilidade
e proporcionalidade. Quantum minorado. Decisdo parcialmente reformada. Recurso
provido, em parte. (Apelacdo Civel n. 2006.010497-3, de Garopaba, rel. Des.
Ronaldo Moritz Martins da Silva).

ANEXO M - APELACAO CIVEL N. 2010.053466-7.

REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES DE ERRO MEDICO - FETO
CONSIDERADO GIGANTE PARA A IDADE GESTACIONAL - OCORRENCIA DE
COMPLICACAO OBSTETRICA DENOMINADA "DISTOCIA DO OMBRO",
CONSISTENTE NO ENCRAVAMENTO DOS OMBROS DO FETO NO CANAL DE
PARTO - LESAO MEDULAR PROVOCADA NO AUTOR DURANTE O PARTO
NORMAL em razdo da extracdo forcada - SEQUELAS IRREVERSIVEIS E
PERMANENTES NO MEMBRO SUPERIOR DIREITO - NECESSIDADE DE
CUIDADOS ESPECIAIS PERMANENTES - NEGLIGENCIA MEDICA
CONFIGURADA - MATERNIDADE ADMINISTRADA PELO ESTADO -
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ENTE PUBLICO - DEVER DE
INDENIZAR CONFIGURADO - DANO MORAL CONFIGURADO - MANUTENCAO
DO QUANTUM INDENIZATORIO, EIS QUE NAO SE MOSTRA EXCESSIVO A
REPARACAO DO DANO - OBSERVANCIA DOS CRITERIOS DE RAZOABILIDADE
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E DE PROPORCIONALIDADE - CORRE(;AO MONETARIA - APLICA(;AO A
PARTIR DO ARBITRAMENTO - TAXA SELIC - INDICE QUE ENGLOBA TANTO O
FATOR DE CORRECAO MONETARIA QUANTO OS JUROS MORATORIOS -
PENSAO MENSAL DE DOIS SALARIOS MINIMOS - INCAPACIDADE PERMANTE
DO MENOR - VALOR QUE SE MOSTRA ADEQUADO AO CASO - TERMO INICIAL
- DATA EM QUE A VITIMA COMPLETARA 14 ANOS - TERMO FINAL -
VITALICIEDADE - MANUTENCAO DA DETERMINACAO DE PAGAMENTO DE
TODAS AS DESPESAS NECESSARIAS PARA O TRATAMENTO DA VITIMA - ART.
949 DO CODIGO CIVIL - SENTENCA REFORMADA - RECURSO VOLUNTARIO
DO ESTADO E REMESSA NECESSARIA PARCIALMENTE PROVIDOS. "Se a
responsabilidade civil dos médicos que prestam servicos em Hospital e/ou
maternidade administrada pelo Estado de Santa Catarina € subjetiva, porque
depende da comprovacdo de sua culpa, aqui configurada pela negligéncia, a
responsabilidade da pessoa juridica de direito publico é objetiva, pelos atos danosos
de seus agentes, tanto em face da legislacao civil (art. 932, inciso Ill, do Codigo Civil
de 2002, reproduzindo o art. 1.521, inciso lll, do Cdédigo Civil de 1916), como diante
do que prescreve o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal: 'as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa" (Apelagéo
civel n. 2007.056648-2, da Capital, rel. Des. Jaime Ramos, j. 16.04.2009). E dever
dos entes publicos manter seus hospitais em condi¢cdes de atender com qualidade
os administrados que os procuram, com uma estrutura minima e com profissionais
habilitados para tanto. Havendo negligéncia por parte de seus prepostos, o dever de
indenizar € medida que se impde. "O valor a titulo de indenizacdo por danos
morais devera ser fixado pelo magistrado com prudente arbitrio, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, para assegurar, com razoabilidade e
proporcionalidade, a justa reparacdo do prejuizo e dar um conforto material aos
familiares do ofendido morto, sem proporcionar-lhes enriquecimento sem causa,
nem menosprezar o carater punitivo e a finalidade de coibir novos abusos de parte
do ofensor. Considerando que o arbitramento do respectivo quantum €& aleatorio,
porque ndo tem base financeira ou econbémica propria, levam-se em conta 0s
aspectos sociais, culturais e econémicos das partes, o grau da culpa do ofensor e a

extensdo do dano provocado” (Apelacédo civel n. 2003.024716-5, da Capital, rel.
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Des. Jaime Ramos, j. 16.02.2004). Considerando as circunstancias acima
esposadas, o valor inicialmente fixado pelo juizo a quo com relacdo ao dano moral
sofrido (R$ 200.000,00) ndo se mostra excessivo diante do sofrimento
experimentado pelo suplicante, razdo pela qual deve ser mantido. A partir da
fixacdo da verba indenizatdria, de acordo com o art. 406, do Cadigo Civil, deve
incidir a Taxa SELIC, como unico indexador, que compreende tanto juros de mora,
como correcado monetaria. "E devida pensdo ao menor que sofre reducdo da
capacidade laboral em decorréncia de acidente a partir da data em que completa
quatorze anos" (REsp 761.265/RJ, Rel. Ministro Fernando Gongcalves, Quarta
Turma, julgado em 06/04/2010, DJe 10/06/2010).  "No tocante ao termo final, a
pensédo foi fixada em carater vitalicio, justamente porque no presente caso hao se
pode presumir que a partir de determinada idade seu beneficiario ndo mais
necessite da remuneracdo, pois conforme o demonstrado acima ao apelado
sobrevieram sinais de deméncia. Dessa forma, desacolhem-se as pretensdes da
apelante de reducdo do limite temporal do pagamento da pensao vitalicia para 65
anos" (Apelacédo civel n. 2004.017767-4 e n. 2004.017766-6, rel. Des. Jaime Luiz
Vicari, de Blumenau, j. 17.09.2009). (Apelacao Civel n. 2010.053466-7, da Capital,
rel. Des. Cid Goulart).

ANEXO N - APELACAO CIVEL N. 2010.024279-5.

RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO - BEBE SAUDAVEL
SUBMETIDO A PROCEDIMENTO CIRURGICO QUE LHE CAUSOU LESOES
FISICAS E MENTAIS - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO E
SUBJETIVA DOS MEDICOS - NEXO DE CAUSALIDADE EVIDENTE - AUSENCIA
DA CULPABILIDADE DOS LITISDENUNCIADOS - DEVER EXCLUSIVO DO ENTE
PUBLICO EM INDENIZAR - DANOS MORAIS - MINORAQAO DEVIDA - DANOS
MATERIAIS - PREJUIZOS FUTUROS - PAGAMENTO DE TODAS AS DESPESAS
NECESSARIAS PARA O TRATAMENTO DA VITIMA - PENSAO MENSAL DE 03
SALARIOS MINIMOS - INCAPACIDADE PERMANTE DO MENOR - TERMO
INICIAL - DATA EM QUE ESTE COMPLETARIA 14 ANOS - TERMO FINAL -
VITALICIEDADE. Ao caso concreto, para responsabilizar os litisdenunciados pelo
evento danoso, era dever do Estado de Santa Catarina comprovar que 0s agentes

publicos agiram com dolo ou culpa médica no ato cirdrgico que viera a causar danos
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para o autor da demanda. O que n&o desimcumbiu do desiderato proposto. Pelo
caderno processual, o que se sabe ao certo € que a crianca estava sadia
anteriormente ao ato, retornando do centro cirdrgico com diversas sequelas motoras
e mentais. Assim sendo, presente esta 0 nexo de causalidade entre o dano e a
conduta, devendo o Estado de Santa Catarina ser responsabilizado pelo ocorrido.
Como néo ha critérios objetivos que definam o quantum indenizatério pelos danos
morais sofridos, tal deliberacdo fica submetida ao prudente arbitrio do juiz que
devera levar em conta as circunstancias do caso, a gravidade da ofensa e a situacao
econdmica das partes, afastando a possibilidade do enriguecimento sem causa da
vitima. Nestes termos, minora-se a quantia de 1.000.000,00 (um milhdo de reais)
fixados em primeiro grau, para a quantia de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).
"Tendo sido comprovada a necessidade de realizacao de cirurgias futuras e devendo
ser a reparacdo de danos a mais completa possivel, é autorizado ao julgador
determinar indenizacdo, cujo quantum devera ser estabelecido em liquidacdo de
sentenca, a fim de recompor prejuizo vindouro. (AC n. 2004.032863-2, de
Pinhalzinho. Relator: Des. Volnei Carlin, julgado em 18/08/2005); "E devida pens&o
ao menor que sofre reducdo da capacidade laboral em decorréncia de acidente a
partir da data em que completa quatorze anos.(REsp 761.265/RJ, Rel. Ministro
Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em 06/04/2010, DJe 10/06/2010). "No
tocante ao termo final, a penséo foi fixada em caréter vitalicio, justamente porque no
presente caso ndo se pode presumir que a partir de determinada idade seu
beneficiario ndo mais necessite da remuneracao, pois conforme o demonstrado
acima ao apelado sobrevieram sinais de deméncia. Dessa forma, desacolhem-se as
pretensdes da apelante de reducdo do limite temporal do pagamento da pensao
vitalicia para 65 anos." (AC n. 2004.017767-4 e n. 2004.017766-6, rel. Des. Jaime
Luiz Vicari, de Blumenau, julgado em 17/09/2009). CORRECAO MONETARIA E
JUROS DE MORA - DANOS MORAIS - INCIDENTES DESDE O ARBITRAMENTO -
PENSAO MENSAL - APLICACAO A CONTAR DO VENCIMENTO DE CADA UMA
DAS PRESTACOES - TAXA DE 6% AO ANO ATE O ADVENTO DO NOVO
CODIGO CIVIL , INCIDINDO CORRECAO MONETARIA PELO INPC - APOS,
APLICACAO DA TAXA SELIC . "Em tema de indenizacdo por danos morais, tanto
a correcdo monetaria quanto os juros de mora devem incidir a partir da data da
deciséo judicial que fixa o valor da reparacdo, pois que somente nesse momento

temporal a obrigag&o tornou-se liquida e certa, ndo se podendo cogitar da existéncia
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de mora do réu-devedor antes de verificadas estas duas condi¢cbes, sendo
inadequado aplicar-se a espécie a Sumula 54, do Superior Tribunal de Justica." (AC
n. 2009.018696-7, rel. Des. Newton Janke, de Capinzal). "Os juros legais de mora
referentes a pensdo mensal por morte, nas acdes indenizatérias, correrdao a partir do
vencimento de cada uma das prestagfes, ndo se podendo aplica-los de uma sé vez,
desde a data do evento ilicito, jA que as parcelas s6 vencem a cada més,
posteriormente.” (Apelacdo civel n. 2006.040952-9, de Icara, relator o
desembargador Jaime Ramos, j. em 4.11.2007). O termo inicial de incidéncia da
correcdo monetaria para as prestacdes da pensdo alimenticia € a data do
vencimento de cada uma delas, momento em que se fizeram devidas. "Na
atualizacdo dos valores devidos em decorréncia de indenizacdo por ato ilicito, deve
ser aplicada, a partir da entrada em vigor da Lei n. 10.406/2002 - Cédigo Civil -, nos
termos do seu art. 406, a Taxa Selic, que compreende tanto os juros de mora como
o fator de correcdo monetaria." (AC n. 2007.015998-8, rel. Des. Luiz Cézar
Medeiros, de Orleans, julgado em 30/07/2007). ONUS SUCUMBENCIAIS -
AUSENCIA DE SUCUMBENCIA RECIPROCA - VERBETE N. 326 DA SUMULA DO
STJ - ESTADO ISENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS - ART. 35, H, DA LCE
156/97 - HONORARIOS ADVOCATICIOS MINORADOS - 5% SOBRE O TOTAL DA
CONDENAC}AO - SOMA DOS DANOS MORAIS E DAS PARCELAS VENCIDAS E
12 PRESTACOES DAS VINCENDAS. De acordo com o verbete n. 326, da Simula
do Superior Tribunal de Justica, o fato de o requerente ter postulado indenizacao por
dano moral em valor superior ao concedido pelo Poder Judiciario, ndo acarreta
sucumbéncia reciproca. Em se tratando de indenizacdo por ato ilicito a ser paga
pela Fazenda Publica, os honoréarios advocaticios devem incidir sobre o total da
condenacdo, que engloba os danos morais, e também as parcelas vencidas da
pensdo, mais 12 (doze) parcelas vincendas. RECURSO VOLUNTARIO E
REMESSA NECESSARIA PARCIALMENTE PROVIDOS. (Apelacdo Civel n.
2010.024279-5, da Capital, rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz).



