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RESUMO

O presente trabalho aborda o estudo sobre, a (im) possibilidade da responsabilidade
civil médica decorrente de ato iatrogénico. O objetivo geral do estudo € verificar a
(im) possibilidade da responsabilidade civil médica decorrente de ato iatrogénico,
apresentar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do direito
a vida e do direito a saude, o conceito e elementos da responsabilidade civil e a
responsabilidade civil médica, bem como a diferenca entre iatrogenia e erro meédico.
Para elaboracdo da pesquisa foi utilizado o método de abordagem dedutivo, pois
parte de conceitos gerais do direito constitucional e da responsabilidade civil para
chegar até a particularidade da responsabilidade civil do médico decorrente de ato
iatrogénico. Possui natureza qualitativa com método de procedimento monogréfico e
técnica de pesquisa bibliografica, com base em doutrinas, artigos cientificos,
legislacdes e jurisprudéncias.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; responsabilidade civil; responsabilidade civil
meédica; ato iatrogénico; erro médico.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ART. — Artigo

CC — Cadigo Civil

CDC - Cddigo de Defesa do Consumidor
INSS — Instituto Nacional do Seguro Social
OMS - Organizagédo Mundial de Saude
PAR. - Paragrafo

SUS — Sistema Unico de Satde

UN. - Unico

UTI — Unidade de Terapia Intensiva



SUMARIO

L INTRODUGAOD ...ttt et eaeae e, 10
2 I?RINCI'PIOS E DIREITOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A ATIVIDADE
Y 1= 0] [ SR SSRRRRRRI 12
2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ...oooe oottt eeiea e eeiee s 12
b I I B 11 =) (0 - N VA Lo = SRR 17
2.0.2 DITCITO A SAUU R .oiviiii ittt e e et e e et e e et e e e e e e e e a e e eeaeans 21
3 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DA RESPONSABILIDADE
CIVIL MEDICA ..o ettt e, 25
3.1RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITO, ELEMENTOS E
ESPECIES. .. oeoeeee oot e e e e e e 25
3.2 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL ..o, 32
3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA ..ot eeee e et aeiae s 36
4 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA DECORRENTE DE ATO IATROGENICO
................................................................................................................................... 41
4.1 IATROGENIA E SUAS ESPECIES ...oco oottt e, 41
4.2 DIFERENCAS ENTRE IATROGENIA E ERRO MEDICQ .................................. 45
4.3 (IM) POSSIBILIDADE RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA DECORRENTE DE
ATO IATROGENICO .ottt 50
B CONCLUSAOD oo, 56
B METODOLOGIA .o ettt 58

T REFERENCIAS .o ettt e, 59



10

1 INTRODUCAO

A (im) possibilidade de responsabilidade civil do médico decorrente de ato
iatrogénico representa uma questdo instigante, considerando que a iatrogenia € o
dano decorrente de atividade médica por emprego de medicamento, ato cirdrgico ou
procedimentos médicos que causam prejuizo tanto a pessoas sadias ou doentes, ou
seja, € um dano causado ao paciente pelo médico em razdo de acdo ou omissao no
exercicio da atividade profissional ou de sua especializacdo. O dano iatrogénico
representado pela iatrogenia por omissao se vincula a auséncia do médico no
atendimento ao paciente, sendo que a iatrogenia por acado se configura pelo
resultado da atividade médica através de procedimentos médicos.

Nesta senda, tendo em vista que qualquer procedimento médico esta
intimamente ligado ao direito a dignidade da pessoa humana, ao direito a vida e ao
direito a saude, é de suma importancia verificar possiveis desvios na efetiva
aplicacao da ciéncia médica, pois, qualquer procedimento médico mal aplicado pode
gerar um resultado imprevisivel e danoso. Assim sendo, se efetivamente o resultado
causar algum prejuizo ao paciente, parte-se para estudo da ocorréncia do dano
iatrogénico e, assim, a consequente verificacdo da responsabilidade civil.

No éambito médico, a responsabilidade civil possui peculiaridades
inerentes a classe, devendo ser estudado ndo s6 a aplicacdo da responsabilidade
civil conforme o Cadigo Civil Brasileiro, mas também constatar as disposi¢cdes do
Caédigo de Etica Médica, Resolucdes dos Conselhos Regionais de Medicina, bem
como, e ndo menos importante, do Codigo de Defesa do Consumidor. Verificando se
ha alguma disposicdo ou entendimento acerca da ocorréncia do dano iatrogénico e
possiveis medidas previstas legalmente.

Nesse sentido, questiona-se se havera ou ndo a responsabilizacdo civil
do médico nos casos que ocorrerem a iatrogenia, bem como, quais serdo 0s
desdobramentos pertinentes por envolver espontaneamente o direito a vida, saude e
dignidade da pessoa humana.

Desta forma, serdo apresentados no primeiro capitulo os principios e
direitos fundamentais que se relacionam com a atividade médica, abordando-se o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, bem como os direitos

fundamentais da vida e saude.
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No segundo capitulo, se elucidara os conceitos, elementos e espécies da
responsabilidade civil, abrangendo a responsabilidade civil objetiva e subjetiva,
contratual e extracontratual, e seus respectivos elementos. Bem como, as
excludentes da responsabilidade civil, dentre elas a culpa exclusiva da vitima, o fato
de terceiro, o caso fortuito ou forca maior, a clausula de n&do indenizar e a
prescricdo. Além disso, explanar-se-a acerca da responsabilidade médica como
obrigacdo de meio ou resultado, contratual ou extracontratual e, também, a subjetiva
e objetiva. Com analise da responsabilidade civil médica no ambito do Conselho
Federal de Medicina e do Conselho Regional de Medicina de Santa Catarina.

No terceiro capitulo serd estudado e iatrogenia, seu conceito e suas
espécies, a sua diferenciacdo com o erro médico e, por fim, sera verificado a (im)
possibilidade da responsabilidade civii médico decorrente de ato iatrogénico

levando-se em  consideracdo a doutrina e  jurisprudéncia  patria.
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2 PRINCIPIOS E DIREITOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A ATIVIDADE
MEDICA

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A manifestacdo da universalidade ocorreu pela primeira vez na
Declaragao dos Direitos do Homem de 1789, trazendo aquela como “a vinculacao
essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana inerente ao
ideal da pessoa humana. (BONAVIDES, 2006, p. 562).

Consecutivamente, a dignidade da pessoa humana e a vida foram
apresentadas, pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, como um
valor e um direito inerente a toda pessoa. Bobbio (2004, p. 27-30) menciona que a
afirmativa dos direitos tornou-se positiva e universal com a Declaracdo de 1948,
dispondo, “universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos
nao sao mais apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens”,
sendo positiva a partir da amparo efetivo dos direitos do homem “até mesmo contra
o préprio Estado que os tenha violado”.

A partir do desenvolvimento humano, de acordo com Bobbio (2004, p.
32), reconhecemos os “direitos ditos humanos” como eles sado atualmente. Nesse
sentido, os direitos do homem s&o usados como sindénimos de direitos fundamentais
qgue, conforme Canotilho (2002, p. 393) estariam caracterizados assim: “os direitos
do homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o0 seu carater inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente
vigentes numa ordem juridica concreta.”

Para Miranda (2000-A, p. 10) os direitos fundamentais séo inseparaveis
da nogao de pessoa, sendo um direito fundamental da pessoa, “como os direitos que
constituem a base juridica da vida humana no seu nivel actual de dignidade, como
as bases principais da situagdo juridica de cada pessoa, eles dependem das
filosofias politicas, sociais e econbmicas e das circunstancias de cada época e
lugar.”

Para Sarlet (2012, p. 50), tudo que envolvem os direitos fundamentais

“gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais ou perenes valores da
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vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade), tendo, na sua base, o
principio maior da dignidade da pessoa.”

De acordo com Ferrajoli (2007, p. 289) os direitos fundamentais, a partir
de uma concepgéo jusnaturalista sdo: “el derecho a la vida, la libertad de conciencia,
las otras libertades civiles, los derechos a la subsisténcia y otros similares, gracias a
los cuales se aseguran la dignidad de la persona, o la igualdad, la paz u otros
valores ético-politicos. *”

O primeiro papel dos direitos fundamentais é proteger a pessoa humana e
sua dignidade perante os poderes do Estado, impedindo-se intervencgdes juridicas
individuais e evitando-se abusos lesivos, com intuito de se exercer positivamente 0s
direitos fundamentais. (CANOTILHO, 2002, p. 407).

Sarlet (2012, p. 55) afirma que os postulados da Revolucdo Francesa, da
liberdade, igualdade e fraternidade, possuem inclinagéo a estarem incompletos, pois

nao fazem alusdo ao mais fundamental dos direitos, ou seja:

[...] a vida e ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana, o
gual — em que pese a discussédo travada sobre a sua caracterizacdo como
direito ou principio fundamental — se encontra na base da mais variada
gama de direitos, ainda que exista alguma controvérsia no que concerne ao
grau de vinculagdo do contetddo de todos os direitos fundamentais as
exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana.

A palavra dignidade, de acordo com Ramos (2014, p. 74), deriva de
dignus, sendo conhecida como aquilo que tem importancia ou honra. A dignidade da
pessoa humana teve reconhecimento com Sao Tomas de Aquino, ele afirmava ser
um atributo inseparavel a todos os seres humanos, defendia “o conceito de que a
pessoa é uma substancia individual de natureza racional, centro da criacdo pelo fato
ser imagem e semelhanca de Deus”, em sintese, a dignidade € gerada pelo intelecto
e a relagao com Deus.

A dignidade®, por ser essencial a pessoa humana, é inalienavel e

irrenunciavel, compondo meio que caracteriza “o ser humano como tal e dele ndo

! “[...] o direito a vida, a liberdade de consciéncia, de outras liberdades civis, dos direitos de

subsisténcia e outros similares, gracas aos quais se asseguram a dignidade da pessoa, da igualdade,
da paz e outros valores ético-politicos”. (tradugéo livre). (FERRAJOLI, Luigi.(Org.). Los fundamentos
de los derechos fundamentales. 32 Ed. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 289).

2 “[...] a “dignidade” é um valor imanente a propria condicdo humana, que identifica o homem como
ser Unico e especial, e que, portanto, permite-lhe exigir ser respeitado como alguém que tem sentido
em si mesmo”. (MARTINS, Flademir Jer6nimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio
constitucional fundamental. Curitiba: Jurua, 2003, p. 115).
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pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a
dignidade.” (DURIG apud SARLET, 2005, p. 18-19).

Para Kant (2008, p. 306) a dignidade consiste na afirmativa que:

A humanidade ela mesma é uma dignidade, pois um ser humano néo pode
ser usado meramente como um meio por qualquer ser humano (quer por
outros quer, inclusive, por si mesmo), mas deve sempre ser usado ao
mesmo tempo como um fim. [..] Mas exatamente porque ele ndo pode
ceder a si mesmo por preco algum (o que entraria em conflito com seu
dever de auto-estima) tampouco pode agir em oposicdo a igualmente
necesséaria auto-estima dos outros, como seres humanos, isto é, ele se
encontra na obrigacdo de reconhecer, de um modo prético, a dignidade da
humanidade em todo outro ser humano.

De acordo com Sarlet (2005, p. 30), a dignidade da pessoa humana

possui dupla dimenséao:

[...] que se manifesta enquanto simultaneamente expressédo da autonomia
da pessoa humana (vinculada a ideia de autodeterminacdo no que diz com
as decisdes essenciais a respeito da prépria existéncia), bem como da
necessidade de sua protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do
Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo — e principalmente
— quando ausente a capacidade de autodeterminacao.

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo Sarmento (2004, p.
111-113) “exprime, por outro lado, a primazia da pessoa humana sobre o Estado. A
consagracdo do principio importa no reconhecimento de que a pessoa € o fim, e 0
Estado ndo mais do que um meio” para promogdo e garantia dos direitos
fundamentais. O principio impde aos poderes publicos o dever de “acdo comissiva,
no sentido de protecdo ao livre desenvolvimento da personalidade humana, com o
asseguramento das condigdes minimas para a vida com dignidade”.

Segundo Alexy (2008, p. 113-114) o principio da dignidade é comparado
a outros principios “com a finalidade de determinar o conteudo da regra da dignidade
humana”, porém ele ndo é considerado um principio absoluto®, apesar de n&o

necessitar de limitacao:

® “No caso dos principios absolutos trata-se de principios extremamente fortes, isto €, de principios

que em nenhuma hipétese cedem em favor de outros.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 Ed. alema. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2008, p. 111).
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O principio da dignidade humana pode ser realizado em diferentes medidas.
O fato de que, dadas certas condicoes, ele prevalecerd com maior grau de
certeza sobre outros principios ndo fundamenta uma natureza absoluta
desse principio, significando apenas que, sob determinadas condic8es, ha
razbes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para uma relagéo
de precedéncia em favor da dignidade humana.

No mesmo sentido, Mendes et. al. (2008, p. 152), entendem que a

dignidade somente pode confrontar-se com ela mesma, assim:

[...] a dignidade da pessoa humana, porque sobreposta a todos os bens,
valores ou principios constitucionais, em nenhuma hipotese é suscetivel de
confrontar-se com eles, mas tdo-somente consigo mesma, naqueles casos-
limite em que dois ou mais individuos — ontologicamente dotados de igual
dignidade — entrem em conflitos capazes de causar lesBes mutuas a esse
valor supremo.

Com base em MENDES et. al. (2008, p. 154) “nenhum principio tem
merecido tanta reflexdo e tamanho desenvolvimento quanto o principio da dignidade
da pessoa humana”, sendo examinada em algumas das cortes constitucionais mais
importantes da contemporaneidade, como as da Alemanha®, Espanha, ltilia e
Portugal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (2014-A) possui como
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa
humana, em seu artigo 1°, inciso lll. Seguindo o entendimento de Sarlet (2004, p.
67) “o Constituinte de 1988 preferiu ndo incluir a dignidade da pessoa humana no rol
dos direitos e garantias fundamentais” levando assim, “a condicdo de principio (e
valor) fundamental”.

Para Martins (2003, p. 63) o principio da dignidade humana se sobressai
na Constituicdo Brasileira com o reconhecimento como principio fundamental,
traduzindo o objetivo “constitucional de transforma-lo em um parametro objetivo de
harmonizacdo dos diversos dispositivos constitucionais (e de todo o sistema

juridico)”, fazendo com que o intérprete a concordancia pratica sem abandonar os

* “A Constituigdo Alema de 1919 (Constituicdo de Weimar) ja havia previsto em seu texto o principio
da dignidade humana, estabelecendo em seu art. 151, inc. I, que o objetivo maior da ordem
econOmica € o de garantir uma existéncia humana digna”. [...] “Dentre os paises da Unido Européia,
apenas as Constituicdes da Alemanha (art. 1°, inc. 1), Espanha (preambulo e art. 10.1), Grécia (art. 2°,
inc. 1), Irlanda (predmbulo) e Portugal (art. 1°) consagram expressamente o principio” da dignidade da
pessoa humana. A Constituicdo da Italia (art. 27, inc. Il), apesar de ndo ter “reconhecido o principio
da dignidade da pessoa humana em dispositivo autbnomo”, ndo deixou de cita-lo, “proibindo a
aplicagéo de penas desumanas”.(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: um
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.112 Ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 97).
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demais valores constitucionais. “Por 6bvio que a dignidade n&o sera o unico
parametro, mas, sem duvida alguma, por forca de sua proeminéncia axiolégica, sera
o principal”.

Em conformidade com Sarlet (2012, p. 103), a dignidade da pessoa
humana ndo pode ser posta em sacrificio pela comunidade, tendo em vista que é
qualidade atrelada a todo ser humano, portanto, “ndo pode ser retirada, perdendo-a
apenas quando |he faltar a vida, sem prejuizo dos — j& reconhecidos — efeitos post
mortem da dignidade.” Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana compreende
a importancia da protecdo corporal da pessoa humana e sua respectiva integridade

fisica que, como exemplo, decorre:

A proibicdo da pena de morte, da tortura, das penas de natureza corporal,
da utilizacdo da pessoa humana para experiéncias cientificas, limitacdes
aos meios de prova (utilizac&o de detector de mentiras), regras relativas aos
transplantes de drgédos, etc. Neste sentido, diz-se que, para a preservacao
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 momento de sua prépria, autbnoma
e responsavel individualidade.(SARLET, 2012, p. 103-104).

Segundo Diniz (2001, p. 17), “a pessoa humana e sua dignidade
constituem fundamento e fim da sociedade e do Estado”, prevalecendo como valor,

sobre qualquer avanco tecnolégico e cientifico. Nesta senda:

A ciéncia é poderoso auxiliar para que a vida do homem seja cada vez mais
digna de ser vivida. Logo, nem tudo que é cientificamente possivel € moral e
juridicamente admissivel. Realmente, de Hipdcrates a época atual, com as
Ordens de Médicos e os Conselhos de Medicina, consagrou-se a
concepcgdo valida para toda ciéncia: o conhecimento deve sempre estar a
servigo da humanidade. (DINIZ, 2001, p. 18).

No campo da medicina, o respeito ao ser humano em todas as fases
evolutivas somente é alcancado quando estiver como fundamento a dignidade da
pessoa humana. Na esfera do biodireito e da bioética “a vida humana n&o pode ser
uma questdo de mera sobrevivéncia fisica, mas sim de “vida com dignidade”.”
(DINIZ, 2001, p. 18).

Martins (2003, p. 120) conclui que a dignidade constitui qualidade da
pessoa humana e é considerada destinataria da protecéo e respeito do Estado e das

outras pessoas, ‘“impedindo que ela seja alvo ndo sé de quaisquer situacdes
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desumanas ou degradantes, como também garantindo-lhe direito de acesso a
condicdes existenciais minimas”.

Portanto, a dignidade da pessoa humana se refere a um conjunto de
valores atrelados ao homem, interligando aspectos individuais, coletivos, sociais,

politicos, educacionais dentre outros. Conforme Bulos (2008, p. 392), abrange:

[...] uma variedade de bens, sem os quais 0 homem néo subsistiria. A forca
juridica do pértico da dignidade comeca a espargir efeitos desde o ventre
materno, perdurando até a morte, sendo inata ao homem. Notério é o
carater instrumental do principio, afinal ele propicia o acesso a justica de
guem se sentir prejudicado pela sua inobservancia. No Brasil, 0 Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica tém reconhecido a
importancia da dignidade humana.

Em sintese, a dignidade da pessoa humana € considerada o principio
fundamental por estar atrelado intimamente ao ser humano e, assim, dar sentido a
existéncia com respeito e direito a protecao diante qualquer ameaca. O Estado deve
assegurar condicdes minimas para que o cidadao possa usufruir de uma vida com

dignidade.

2.1.1 Direito a vida

A Declaracéo de Direitos da Virginia de 1776 foi o primeiro documento a
consagrar o direito a vida mais préxima da ideia contemporanea de direitos humanos
e direitos fundamentais. A Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América de
1787 néo trazia previsdo de direitos e garantias, apenas ap0s a aprovacao da Quinta
Emenda em 1791 que o “direito a vida passou a assumir a condigdo de direito
fundamental”, foi a primeira a consagrar o direito a vida como direito fundamental da
pessoa humana na histéria constitucional. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014,
p. 364).

No ambito desenvolvimento constitucional brasileiro, a Constituicdo de
1824 néo fazia mencdo a um direito a vida, havia apenas previsdo de um direito a
seguranca individual, também previsto na Constituicdo de 1891. Mesmo ndo estando
abrigado expressamente o direito a vida, na Constituicdo de 1934, a pena de morte,
“salvo em caso de guerra com pais estrangeiro e nos termos da legislagao militar, foi
abolida”. Na Constituicdo de 1937 houve a ampliacdo das hipoteses da pena de

morte e o direito a vida também nao foi contemplado, somente na “Constituicdo de



18

1946 que o direito a vida mereceu reconhecimento e protegdo como direito
individual”, utilizando a expressao “que diz com o banimento da pena de morte salvo
nos casos de guerra com nacdo estrangeira e nos termos da legislacdo militar”,
sendo mantido na Constituicdo de 1967 e reproduzido pela Emenda Constitucional
de 1969. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 365-366).

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2014-A), o
direito a vida esta garantido no art. 5°, caput, que, segundo Silva (2014, p. 199) “néo
sera considerada apenas no seu sentido biologico de incessante auto-atividade
funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua acepc¢do biografica mais
compreensiva.” E algo dinamico que se transforma sem perder sua identidade, é
processo vital que se inicia com a germinacao vegetal ou concepcao, se desenvolve
“‘mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, entéo, de ser vida
para ser morte. Tudo que interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante
contraria a vida.”

A Constituicdo Federal, conforme Moraes (2011, p. 39), assegura:

[...] todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade. O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja
gue se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os
demais direitos.

Ainda, segundo Moraes (2011, p. 39), a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil anuncia o direito a vida, “cabendo ao Estado assegura-lo em
sua dupla acepcado, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a
segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia.”

O direito a vida como norma constitucional, segundo Diniz (2001, p. 23),
preceitua que “devera ser respeitado ante a prescricdo constitucional de sua
inviolabilidade absoluta, sob pena de se destruir ou suprimir a prépria Constituicdo
Federal, acarretando a ruptura do sistema juridico.” De acordo com Tavares apud
Signorini (2007, p. 148) o direito a vida “¢ o mais basico de todos os direitos, no
sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais
direitos consagrados constitucionalmente.”

Todo ser que tem vida é individuo, no entendimento de Siches apud Silva

(2014, p. 199), “algo que nao se pode dividir, sob pena de deixar de ser. O homem &
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um individuo, mas é mais que isto, € uma pessoa.” Do mesmo modo, Perelman
(2005, p. 308-309) menciona que “o direito a vida, que implica a obrigagdo de
respeitar a vida, a dos outros e as vezes a vida propria, constitui uma regra
fundamental tanto de nossa moral quanto de nosso direito.”

A vida humana por ser integrada por “elementos materiais (fisicos e
psiquicos) e imateriais (espirituais)”, estabelece “a fonte primaria de todos os outros
bens juridicos.” (SILVA, 2014, p. 200). Possuindo, assim, primazia sobre todas as
coisas, perdendo sentido se ela ceifar, por consequéncia, ‘o direito a vida
prevalecerd sobre qualquer outro, seja ele o de liberdade religiosa, de integridade
fisica ou mental etc.” (DINIZ, 2001, p. 25).

Considerando que a vida humana é bem anterior ao direito, deve, neste

sentido, a ordem juridica respeitar, alude Diniz (2001, p. 22) que:

O direito ao respeito da vida ndo € um direito a vida. Esta ndo é uma
concessao juridico-estatal, nem tampouco um direito de uma pessoa sobre
si mesma. Logo, ndo hd como admitir a licitude de um ato que ceife a vida
humana, mesmo sob o0 consenso de seu titular, porque este ndo vive
somente para si, uma vez que deve cumprir sua missao na sociedade e
atingir seu aperfeicoamento pessoal.

Isto é, o Estado tem o dever de proteger os cidadaos, titulares de direitos
fundamentais, ante terceiros, assim, “tem o dever de proteger o direito a vida
perante eventuais agressdes de outros individuos”. (CANOTILHO, 2002, p. 409).
Tampouco adiantaria assegurar 0s outros direitos fundamentais porque é no
conteudo do direito a vida que se deparam o direito a dignidade da pessoa humana,
direito a privacidade, a integridade fisica-corporal e moral e o direito a existéncia.
(SILVA, 2014).

Segundo Ramos (2014, p. 465-466), o direito a vida engloba direito de
nascer, continuar vivo e proteger a propria vida e, em virtude do avanco da
medicina, desencadeia discussdes que dividem a protecdo a vida em dois planos,

em dimensao horizontal e vertical:

A dimenséo vertical envolve a protecdo da vida nas diferentes fases do
desenvolvimento humano (da fecundacdo a morte). [...] a dimenséo
horizontal engloba a qualidade de vida fruida. Esta dimens&o horizontal
resulta na protecdo do direito a salde, educacéo, prestacfes de seguridade
social e até mesmo meio ambiente equilibrado, para assegurar o direito a
vida digna.
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Diversamente, para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014, p. 374), o direito a
vida estd dividido em dimensdo objetiva e dimensdo subjetiva, esta Uultima
subdividida em positiva e negativa. Na categoria de direito subjetivo o direito a vida
esta situado na formulacdo dos direitos fundamentais atribuidas a um titular que
pode exigir prestacbes de um destinatario, que em regra é o Estado. Na posi¢cédo
subjetiva negativa, isto €, defensivo, o direito a vida “assume a condi¢cdo de direito
de defesa”, suscitando por parte do Estado um compromisso de abstencado, gerando
“‘uma obrigacado de respeito e de nao intervengcdo no ambito do direito a vida. Na
posicdo subjetiva positiva, isto é, prestacional, o Estado tem obrigacdo de ativar
medidas de protecdo a vida. Na categoria da dimensado objetiva o direito a vida
‘representa um valor, um bem juridico também objetivamente reconhecido e
protegido, donde decorrem efeitos juridicos autbnomos” que ampliam a promogao e
protecdo dos direitos fundamentais.

O reconhecimento do direito & vida como um direito fundamental e
humano “ndo pode ser confundido com a nocédo de necessidades ou mesmo de
instintos (inclusive o de defesa e de sobrevivéncia), que recebem protecéo juridica,
mas n&o justificam”, basicamente por isso, uma ideia de direitos naturais. (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 363-364).

Considerando que o direito a vida é como outros direitos de
personalidade, ou seja, irrenunciavel, Lobo (2010, p. 149) destaca que a

antecipacdo da morte ndo esté incluida no sistema brasileiro, nesse sentido:

N&o se considera antecipacdo ou violacdo do direito & vida, a pretenséo a
morte natural, quando a vida é mantida artificialmente mediante o uso de
equipamentos ou medica¢des. A puni¢do, ho campo penal, a quem auxilia o
suicidio é decorréncia da tutela ilimitada ao direito a vida. Entrementes, a
Constituic@o brasileira admite uma Unica limitacao, relativa & pena de morte
em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, a).

De acordo com Lbébo (2010, p. 149), na preservacdo do direito a vida
pode ser compreendido o direito a saude, pois nas relagbes privadas o direito a
saude deve preponderar sobre os conceitos econémicos, entendimento aplicado
pelos tribunais nos conflitos que abrangem planos de saude. Declaram a nulidade da
clausula que limita tempo do paciente na UTI, “com risco de agravamento da saude
e até mesmo de morte; tais circunstancias devem estar compreendidas no risco do

negocio da empresa responsavel pelo plano.”
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Portanto, considerando o direito & vida como um bem intrinseco a todo
ser humano, este bem deve ser resguardado diante de qualquer ameaca externa,
devendo o Estado, em sua posicao prestacional, garantir por meio de medidas a

protecdo e preservacédo da vida humana.

2.1.2 Direito a saude

A salde esta intimamente ligada a evolucdo da histéria do homem na
sociedade, internacionalmente, Silva (2014) afirma que a Constituicdo italiana foi a
pioneira em reconhecer a saude como direito fundamental da pessoa humana e ser
de interesse da coletividade, logo apds, a Constituicdo portuguesa a consagrou de
modo universal mais preciso e melhor do que a Constituicdo da Espanha e da
Guatemala, as quatros Constituicfes relacionam a saude com a seguridade social.

Em sua trajetoria, a saude no Brasil, passou por trés concepcoes: favor,
servigo e servico privado, apos fortes reivindicages de grupos politicos e sociais, na
Constituicdo de 1988 a saude foi elevada a classe de direito fundamental, devendo o
Estado, através de uma prestacdo positiva, estende-la e efetiva-la a todos os
cidadaos. (PINHEIRO; ASENSI, 2011).

Na Constituicdo Federal o direito a saude esta consagrado no art. 62, mas
€ nos artigos 196 e seguintes que se pode encontrar uma maior concretizacao

normativa, para Sarlet (2012, p. 327):

[...] basta uma leitura superficial dos dispositivos pertinentes (arts. 196 a
200) para que se perceba que nos encontramos, em verdade, no que diz
com a forma de positivacdo, diante de normas de cunho programatico
(impositivo), enunciado (no art. 196) que a saude é direito de todos e dever
do Estado, além de impor aos poderes publicos uma série de tarefas nesta
seara (como a de promover politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos, além de estabelecer o
acesso universal e igualitario as agbes e prestagfes nesta esfera). Num
segundo momento, a Constituicdo remete a regulamentagcdo das acdes e
servigos de saude ao legislador (art. 197), além de criar e fixar as diretrizes
do sistema Unico de saude (art. 198), oportunizando a participacdo (em
nivel complementar) da iniciativa privada na prestacdo da assisténcia a
salde (art. 199), bem como estabelecendo, em carater exemplificativo, as
atribuicbes (nos termos da lei) que competem ao sistema Unico de saude
(art. 200).

Na esfera do direito a saude existem grandes dificuldades de se adotar os

direitos subjetivos fundamentado na Constituicdo. “Além disso, € neste seara que os
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problemas de efetivagdo assumem dimensdo muitas vezes tragica, ndo sendo raros
0S casos em que a falta das prestagbes materiais ceifou a vida dos titulares do
direito.” (SARLET, 2012, p. 311).

O direito a saude se manifesta de forma mais abrangente integrando o
sistema de protecdo da seguridade social, com ligacdo ao principio da dignidade da
pessoa humana, por fato, a dignidade é:

[...] uma qualidade inerente a pessoa humana viva, mais precisamente,
expressédo e condigdo da prépria humanidade da pessoa. A vida (e o direito
a vida) assume, no ambito desta perspectiva, a condicdo de verdadeiro
direito a ter direitos, constituindo, além disso, precondicdo da propria
dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2012, p. 326).

Ressalta-se que a Carta Magna consagrou o direito a saude, dando lugar
de destaque ao direito a vida, prevendo uma vedacgdo quase absoluta na aplicacao
da pena de morte, entretanto, a inobservancia da efetivagdo dos servigos essenciais
a saude pode se igualar a uma pena de morte, “habitualmente sem qualquer
processo e, na maioria das vezes, sem possibilidade de defesa, isto sem falar na
virtual auséncia de responsabilizacdo dos algozes, abrigados pelo anonimato dos
poderes publicos.” (SARLET, 2012, p. 328-329).

Segundo Jonas (1997, p. 84) a saude pode ser considerada como um

bem publico:

“El fin en cuestion el la salud, y en su aspecto critic la vida misma...bienes
evidentemente elevados, a los que el médico sirve directamente mediante la
curacién y el investigador indirectamente mediante el conocimiento que
obtiene de sus experimentos. No hay duda ni sobre el bien superlativo que
se promueve ni sobre el mal que se combate: la enfermedad y la muerte
prematura. Pero, un bien para quién y un mal para quién? En la aspiracién a
dar a la experimentacion médica la dignidad que Le corresponde (en la
creencia de que un valor es mayor cuando es colectivo en vez de
individual), la salud y la enfermedad se predican del conjunto social, como si
fuera la sociedad la que en la persona de sus miembros se alegra de la una
y sufre la otra. Para los fines de nuestro problema, se puede contraponer
interés publico a interés privado, bien comun a bien individual. De hecho he
oido llamar a la salud bien nacional... lo que sin duda también es, pero no
en primer término™”.

®“O fim em questdo é a sautde, em seu aspecto critico da propria vida... bens evidentemente mais

elevados, a que o médico serve diretamente mediante a cura e o pesquisador indiretamente por meio
do conhecimento que obtém de suas experiéncias. Ndo ha ddvida sobre o bem maior que se
promove ou sobre o mal que se combate: a doenca e a morte prematura. Mas, um bem para quem e
um mal para quem? Na aspiracdo de dar a experimentacdo médica a dignidade que Ihe corresponde
(na crenca de que um valor é maior quando é coletivo em vez do individual), a salde e a doenca
prejudicam o conjunto social, como se fosse a sociedade que na pessoa dos seus membros se
alegram de uma e sofrem da outra. Para os fins do nosso problema, pode-se contrapor interesse
publico a interesse privado, bem comum a bem individual. De fato chamo a salde de bem nacional...
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De acordo com Figueiredo (2006, p. 28), ha dois aspectos do direito a
saude, um com base na “normatizacdo e fiscalizacdo dos oficios dos diversos
profissionais médicos e auxiliares; outro, relacionado ao disciplinamento da
prestacdo e do acesso aos servicos de saude.” Com relacdo a prestagdo dos
servicos de saude, no Brasil é permitido que co-existam uma rede privada e uma
rede publica.

A rede publica, conforme Figueiredo (2006, p. 28-29), pode ser
“‘complementada por entidades particulares, mediante credenciamento junto a
Administracdo Publica, sendo regida, exclusivamente, pelos principios e regras do
direito publico.” Por outro lado, a rede privada atua de forma complementar a rede
publica, “sendo disponibilizada por entidades privadas de forma adicional e
facultativa aos servigos disponibilizados pelo Estado”. Considera-se uma atividade
econdmica em “sentido estrito, regida por principios e regras de direito privado,
sendo seu acesso garantido, tdo-somente, a parcela da populagdo com renda para
contratar tais servigos.”

Tendo em vista o carater de relevancia publica que servicos e acdes de
saude possuem, cumpre afirmar que tal preceito exige um rigido e amplo processo

legislativo para sua alteracao:

Esta condicao cristalizou a relevancia juridica, politica e social da saude no
ordenamento brasileiro, sobretudo a partir de sua forte associagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana. O direito a salde ainda se
constitui como clausula pétrea no dmbito constitucional, uma vez que, em
virtude de sua associacao direta com o direito a vida, ndo pode ser excluido
do resguardo que lhe foi alcado pela Carta Constitucional e pelas
legislacdes posteriores. (PINHEIRO; ASENSI, 2011, p. 89).

O direito a saude é um direito constitucional positivado, universal e amplo,
nesse sentido Pinheiro e Asensi (2011, p. 102) asseveram “é um direito universal, de
aplicacao imediata, diferentemente da amplitude e dos sentidos que 0s servi¢cos de
saude possuiram nos periodos anteriores a redemocratizacdo da década de 80”.

O Estado, através de politicas publicas, tem o dever de atuar na area da
saude, tendo em vista a efetivagdo do direito que € intrinseco ao ser humano. Sob

esta perspectiva:

0 que sem ddvida também é, mas n&o em primeiro lugar®. (traducéo livre). (JONAS, Hans. Técnica,
medicina y ética: Sobre la practica del principio de responsabilidad. Tradccién Carlos Fortea Gil.
Espanha: Paidés, 1997, p. 84).
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[...] o Estado deve atuar positivamente na implementacdo deste direito, uma
vez que a ideia de “titularidade de todos” enfatiza a dimensao do dever do
Estado para sua consecucado, satisfacdo e garantia. Assim, a ideia de
“direito de todos e dever do Estado” traz um potencial semantico que nao se
reduz ao seu texto, de modo que o direito a salde potencializa uma gama
de sentidos e impulsiona discussdes politicas, sociais, culturais, econdmicas
e juridicas sobre sua implementagdo, que encontram amparo na
Constituicdo. (PINHEIRO; ASENSI, 2011, p. 102).

Observa-se que o direito a saude no Brasil ainda enfrenta obstaculos para
sua efetivacdo, mesmo com sua positivagdo como direito fundamental, com base em
Pinheiro e Asensi (2011, p.105):

[...] os desafios de debates sobre a garantia do direito ndo se encontram
esgotados, abrindo espago para novas concepc¢des, sentidos, investigacdes
e reflex6es sobre a forma através da qual se pode garanti-lo eficazmente.
De fato, muitos usuarios do SUS nédo tém clara a dimensdo do direito a
saude, por vezes associando a um direito baseado no imposto que pagam,
chegando ao extremo de submeté-lo a contribuicdo com INSS — resquicios
de um longo periodo da histéria brasileira -, 0 que enseja limitacdes na
prépria concepcdo do conteldo de seus direitos, que sdo muitas vezes
associados a fatores econémicos, sociais, politicos, culturais e juridicos. Por
essa razdo, tornar a saude um direito universal traz avancos e,
paralelamente, novos desafios para sua implementacdo e -efetivacao,
sobretudo de adotamos como parametro o principio da integralidade. Nesta
perspectiva, surge o imperativo de se ter condi¢cdes de lutar por direitos, o
gue enseja um debate sobre os limites e possibilidades dos usuarios
efetivamente interferirem nas politicas de salde e nas decis@es judiciais, de
modo a constituir um ambiente efetivamente democratico e afetivo.

Desta forma, por possuir natureza prépria e relevancia para a vida de
dignidade da pessoa humana, € no ambito do direito a saude, “especialmente em
virtude do impacto das decisdes sobre o sistema de politicas publicas e o orcamento
publico (sem prejuizo de outros aspectos de relevo)”, que se constata a divergéncia
em relagao a “exigibilidade dos direitos sociais e de sua dupla dimensao objetiva e
subjetiva, notadamente quanto aos efeitos juridicos que dela decorrem.” (SARLET,
2012, p. 334).

Com base no principio de que todos tém direito igual a vida, em caso de
doenca, merecem todos o “direito a um tratamento condigno de acordo com o
estado atual da ciéncia médica, independentemente de sua situagdo econémica, sob
pena de ndo ter muito valor sua consignagdo em normas constitucionais.” (SILVA,
2014, p. 311).
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3 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DA RESPONSABILIDADE
CIVIL MEDICA

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITO, ELEMENTOS E ESPECIES

De acordo com Cavalieri Filho (2014, p. 14), a responsabilidade civil traz a
ideia de obrigacdo, contraprestacdo, em sua definicdo etimoldgica e juridica. “A
esséncia da responsabilidade esta ligada a no¢cédo de desvio de conduta, ou seja, foi
ela engendrada para alcangar as condutas praticadas de forma contraria ao direito e
danosas a outrem”. Em sintese, a “responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever
juridico originario.”

A responsabilidade civil pode ser definida como uma “aplicagdo de
medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde”,
de animal sob guarda, fato de coisa ou de simples obrigacéo legal. (DINIZ, 2014, p.
50).

Conforme Coelho (2010, p. 266), a responsabilidade civil “¢ a obrigagao
em que o sujeito ativo pode exigir o pagamento de indenizacdo do passivo por ter
sofrido prejuizo imputado a este ultimo.” Sendo que, para Rodrigues (2003, p. 06), a
guestdo para se analisar a responsabilidade civil é esclarecer se o dano que a vitima
sofreu pode ou ndo ser reparado por quem o causou, “se a resposta for afirmativa,
cumpre indagar em que condigdes e de que maneira sera tal prejuizo reparado.”

Cavalieri Filho (2014, p. 14-15) atribui salutar distincdo entre a
responsabilidade e a obrigacdo, expressdes que se vinculam na conceituacdo da

responsabilidade civil:

Obrigagdo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é um
dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servicos profissionais a outrem, assume uma
obrigacdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigacdo (deixar
de prestar servicos), violara o dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo néo
cumprimento da obrigacgéo.

Dentre as espécies de responsabilidade civil estdo: a responsabilidade

subjetiva e objetiva e, a responsabilidade civil contratual e extracontratual. Desta
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forma, parte-se, primeiramente, para andlise da responsabilidade civil subjetiva e
objetiva.

A origem da atribuicdo de responsabilidade pelos danos em virtude da
culpa, isto €, responsabilidade subjetiva, inicia pela “Lei Aquilia, editada na
Republica Romana, provavelmente no século Ill a. C. essa lei prescrevia as
consequéncias de certos eventos danosos para quem o0s houvesse causado’.
(COELHO, 2010, p. 273).

A necessidade do pressuposto subjetivo para aplicacdo da
responsabilidade por danos, ao longo do século XX, foi amplamente questionada.
“De um lado, agredia cada vez mais o senso geral de justica 0 desamparo a que o
principio nenhuma responsabilidade sem culpa relegava as vitimas dos acidentes
inevitaveis”. (COELHO, 2010, p. 274).

Para que um sujeito seja responsabilizado subjetivamente é necessario
concentrar trés situagdes: “a) conduta culposa (culpa simples ou dolo) do devedor da
indenizacao; b) dano patrimonial ou extrapatrimonial infligido ao credor; c) relacédo de
causalidade entre a conduta culposa do devedor e o dano do credor.” (COELHO,
2010, p. 269-270).

A responsabilidade civil subjetiva esta atrelada a exigibilidade de conduta
diversa, ou seja, houve dano por imprudéncia, negligéncia ou impericia, neste

sentido:

Quem é responsabilizado por ato ilicito -0 porque agiu como ndo deveria ter
agido. Foi negligente naquilo em que deveria ter sido cuidadoso, imperito
quando tudo dependia de sua habilidade, imprudente se era exigida cautela,
ou comportou-se conscientemente de modo contrario ao devido. Em suma,
uma conduta diversa era exigida do causador dos danoss.(COELHO, 2010, p.
271-272).

A responsabilidade civil subjetiva derivada de ato ilicito, “o sujeito que
incorre na ilicitude € devedor da indenizacdo pelos prejuizos decorrentes de sua
conduta e o prejudicado, o credor.” A aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva
simplesmente um dos instrumentos para desestimular os comportamentos nao

desejaveis e indicar as condutas sociais cabiveis. (COELHO, 2010, p. 311).

® “Se o sujeito de direito fez o que ndo deveria, ele é responsavel exatamente porque estava ao seu

alcance nao fazer; ou, por outra: se nao fez o que deveria, € responsavel porque fazer era-lhe
possivel. Ao comportar-se de certa maneira, quando poderia comportar-se de outra, 0 sujeito de
direito manifesta, num certo sentido, sua vontade.” (COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil:
obrigacdes: responsabilidade civil. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 272)
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A omissao, conforme Coelho (2010, p. 320), somente gera
responsabilidade civil subjetiva quando observado dois pressupostos: “a) o sujeito a
guem se imputa a responsabilidade tinha o dever de praticar o ato omitido; e b)
havia razoavel expectativa (certeza ou grande probabilidade) de que a pratica do ato
impediria o dano.”

Por fim, a responsabilidade civil subjetiva esté vinculada a trés elementos,
sendo eles a conduta culposa do agente, o nexo causal e o dano. A partir do
momento que ocorre conduta culposa e a violagcdo do direito de outrem ou dano,
vislumbra-se o ato ilicito, consequentemente, o inflexivel dever de indenizar.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 33).

Diferentemente da responsabilidade civil subjetiva que tem como principal
pressuposto a culpa, na responsabilidade civil objetiva aquela inexiste tendo por
base a teoria do risco. Durante o século XIX o principio nenhuma responsabilidade
sem culpa era tipico de “todos os direitos dos paises ocidentais”. De acordo com
Coelho (2010, p. 274):

S6 respondia por danos no patriménio alheio quem tivesse sido o culpado
por eles; afora esta hipdtese, cada um suportava a perda de seus bens (res
perit domino). Nas hipdteses de culpa da vitima ou caso fortuito, a falta de
especifica manifestacdo de vontade, ndo se podia imputar responsabilidade
a quem quer que fosse.

Para a responsabilizacdo objetiva sdo necessarios dois pressupostos: “a)
dano patrimonial ou extrapatrimonial suportado pelo credor; b) relacdo de
causalidade entre a conduta do devedor descrita em lei e o dano do credor.”
(COELHO, 2010, p. 270). Conforme Diniz (2014, p. 150), para configuracdo da
responsabilidade objetiva “bastara a existéncia do nexo causal entre o prejuizo
sofrido pela vitima e a agdo do agente para que surja o dever de indenizar”.

Na responsabilidade objetiva o devedor responde por ato licito, devendo
arcar com a indenizacao do prejuizo experimentado pela vitima. Essa no¢ao por ato
licito ndo tem sido naturalmente operada pela tecnologia juridica, “que resiste em
aceitar a hipotese de imputagcdo de obrigacdo a quem fez exatamente o que deveria
ter feito, que ndo desobedeceu minimamente as leis em vigor.” Conforme Coelho
(2010, p. 275-277), a indenizacdo deve ser paga nao porque fez algo irregular ou
exonerar-se por nada ter feito de errado, a culpa é irrelevante para qualquer efeito

finalidade. “N&o esta em jogo, em suma, qualquer apreciacdo moral de sua conduta,
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mas exclusivamente sua aptiddo econdmica para socializar os custos da atividade
entre os beneficiarios por ela”.

Ha duas formas de o sujeito ser responsabilizado objetivamente, “a
primeira é a especifica previsdo legal; a segunda, a exploracdo de atividade em

posicao que lhe permita socializar os custos entre os beneficiados por ela”:

Denomino aquela de formal, e esta, de material. Tem, assim,
responsabilidade objetiva formal o sujeito de direito a quem norma legal
especifica atribui a obrigacdo de indenizar danos independentemente de
culpa. De outro lado, tem responsabilidade objetiva material o sujeito
obrigado a indenizar, mesmo sem ser culpado pelo dano, por ocupar
posicao econdmica que lhe permite socializar os custos’ de sua atividade.
(COELHO, 2010, p. 356).

O Caddigo Civil (BRASIL, 2014-B) patrio, em seu artigo 927, paragrafo

anico, estabelece a reparacédo de danos independente de culpa:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Portanto, a responsabilidade civil objetiva, conforme Nery Junior e Nery
(2008, p. 733), possui base “na teoria do risco: para que haja o dever de indenizar é
irrelevante a conduta (dolo ou culpa) do agente, pois basta a existéncia: a) dano; e
b) do nexo de causalidade entre o fato e o dano”. Assim, “havera responsabilidade
civil objetiva quando a lei assim o determinar ou quando a atividade habitual do
agente, por sua natureza, implicar risco para o direito de outrem”.

Parte-se agora para explanacdo da responsabilidade civil contratual e
extracontratual. Na primeira, “ha contrato entre o credor e o devedor da obrigagao de
indenizar”, sendo que na segunda nao. (Coelho, 2010, p. 267).

Na responsabilidade contratual ha preexisténcia de um vinculo
obrigacional “e o dever de indenizar € consequéncia do inadimplemento”.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 30). Segundo Diniz (2014, p. 149), a responsabilidade

" E racional imputar responsabilidade por danos a quem agiu exatamente como deveria ter agido
quando o sujeito passivo da obrigacdo de indenizar ocupa posicdo econdmica que lhe permita
socializar os custos da sua atividade entre os beneficiarios dela. Nessa posi¢cdo encontram-se, por
exemplo, os empresarios, 0o Estado e as agéncias de seguro social. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso
de direito civil: obriga¢fes: responsabilidade civil. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 275)
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contratual tem origem na “inexecu¢cdo de negdcio juridico bilateral ou unilateral”,
portanto, resulta da mora ou do inadimplemento no cumprimento da obrigagéo.
De acordo com Diniz (2014, p. 149) o contrato gera obrigacfes, desse

modo, a inexecucdo do contrato também € fonte de obrigacbes, assim:

Quando ocorre o inadimplemento do contrato, ndo é a obrigagdo contratual
gue movimenta a responsabilidade, uma vez que surge uma nova obrigacao
gue se substitui a preexistente no todo ou em parte: a obrigacédo de reparar
0 prejuizo conseqliente a inexecucdo da obrigacdo assumida. A
responsabilidade contratual é o resultado da violacdo de uma obrigacéo
anterior, logo, para que exista, € imprescindivel a preexisténcia de uma
obrigacao.

A responsabilidade extracontratual “surge em virtude de lesdo a direito
subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relacédo juridica que
o possibilite”, conforme Cavalieri Filho (2014, p. 30), a responsabilidade
extracontratual também é conhecida como ilicito aquiliano ou absoluto.

Tendo em vista que na responsabilidade extracontratual ndo existe
vinculo anterior entre os membros, Diniz (2014, p. 150) entende que a base “dessa
responsabilidade € a inobservancia da lei, ou melhor, é a lesdo a um direito, sem
que entre o ofensor e o ofendido preexista qualquer relagéo juridica”. Nesse caso, se

alguém causar dano a alguém:

[...] terA o dever de reparar o dano que causou a vitima com o
descumprimento de preceito legal ou a violagdo de dever geral de
abstencéo pertinente aos direitos reais ou de personalidade, ou seja, com a
infracdo a obrigagcdo negativa de néo prejudicar ninguém. O onus probandi
cabera a vitima; ela é que devera provar a culpa do agente. Se nao
conseguir, tal prova ficara sem ressarcimento.

Apés evidenciar o conceito da responsabilidade civil, suas espécies,
sendo elas: a responsabilidade civil subjetiva e objetiva, e a responsabilidade civil
contratual e extracontratual. Serdo analisados seus elementos: o ato ilicito, o dano, o
nexo causal e a culpa-dolo.

De acordo com Coelho (2010, p. 313) ha trés trajetorias para

responsabilizagédo dos atos ilicitos, sdo eles:

No plano criminal, os delitos (crimes ou contravenc¢des) sdo punidos com
penas privativas de liberdade. No administrativo, as infracbes punem-se
com multa e medidas satisfativas (fechamento de atividade, remocéo de
bens, etc.). No ambito civil, sancionam-se as condutas culposas pela
imposicao ao autor do dano da obrigacéo de indeniza-lo.
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Ha dois modos de conceituar o ato ilicito, por Coelho (2010, p. 316), em
“funcdo do direito positivo, ele € a conduta descrita na lei como antecedente da
sancao” e, em “contraposi¢cao ao direito subjetivo, € o ato culposo que o viola e
causa danos.” Ainda, de acordo com o artigo 186 do Cddigo Civil Brasileiro (Brasil,
2014-B) “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”.

Segundo Nery Junior e Nery (2008, p. 360) a violagdo, por acdo ou
omisséao, do direito e “a causacdo de dano a outrem, constitui o ato ilicito doloso.
Distingue-se do ato ilicito culposo, que se da em decorréncia de imprudéncia,
negligéncia ou impericia do agente, que, nesses casos de culpa, tem intencdo do
ato, mas nao do resultado.

A acgao pode ser consciente ou inconsciente, ou seja, “consciente é o
movimento fisico em resposta a comandos processados na area do cérebro que
sugerem o completo controle da acdo e seus efeitos pelo ser humano que age”,
sendo considerado “inconsciente, 0 movimento que ndao é acompanhado por essa
sensacao de controle.” (COELHO, 2010, p. 318).

De acordo com Coelho (2010, p. 398-399) a ocorréncia do dano® é
indispensavel para constituir a responsabilidade de indenizar, seja ela subjetiva ou
objetiva. Ainda que o ato do sujeito “tenha sido ilicito ou sua atividade tenha exposto
direitos do demandante a consideraveis riscos, se ndo houve danos, ndo se cria
qualquer vinculo obrigacional.” Nao ha que se falar em direito a indenizagéo “caso a

”9

vitima n&o prove a verificagdo do dano e sua extensao”™, mesmo nao sendo citado

qualquer excludente’® de responsabilidade.

8“0 dano e sua extensdo devem ser provados pela vitima, tanto na hipétese de responsabilidade
subjetiva como na objetiva. A regra também se aplica aos danos morais, que ndo devem ser
presumidos em nenhum caso. Se o demandado alegar a inexisténcia do dano ou questionar a
extensao pretendida pela vitima, é dele o 6nus de provar os fatos correspondentes.” (COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de direito civil: obrigagdes: responsabilidade civil. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
400).

% “Se o réu afirma que a vitima n&do experimentou nenhuma dor merecedora de reparac¢do pecuniaria,
deve demonstra-lo. Também é dele o dnus de provar a presenca de qualquer fator de reducéo do
valor da indenizacdo, como o baixo grau de sua culpa, a culpa concorrente da vitima ou, no caso de
danos morais, a pouca sensibilidade dela para eventos como o danoso.” (COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de direito civil: obrigagfes: responsabilidade civil. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 399).

10 “pMesmo quando o 6nus de prova dos elementos da responsabilidade civil cabe a vitima, o
demandado pode resistir a pretensdo aduzida suscitando uma excludente de responsabilidade. Se o
fizer, € dele o 6nus de prova-la.” (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes:
responsabilidade civil. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 397-398).
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Com base em Rodrigues (2003, p. 15) a responsabilidade do sujeito pode
“defluir de ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob a responsabilidade do
agente, e ainda de danos causados por coisas que estejam sob a guarda deste”. Ao
causador do dano é imposto o dever de reparar nao s6 quando ha “infringéncia a um
dever legal, portanto ato praticado contra direito, como também quando seu ato,
embora sem infringir a lei, foge da finalidade social a que ela se destina.”

Havera a responsabilizagao por ato de terceiro “quando uma pessoa fica
sujeita a responder por dano causado a outrem nao por ato préprio, mas por ato de
alguém que esta, de um modo ou de outro, sob a sujeigdo daquele.” (RODRIGUES,
2003, p. 15).

O artigo 932 do Cddigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2014-B) estabelece que
0s pais respondam pelos atos filhos menores que estdo em sua companhia ou sob
sua autoridade; o empregador pelos seus empregados no exercicio do trabalho ou
em razdo dele; tutor e curador por pupilos e curatelados; donos de hotéis,
hospedarias, albergues, pelos seus héspedes e moradores; e, 0s que gratuitamente
tiverem participado de produtos de crimes, até concorrente quantia. Isto €, o
responsavel esta vinculado por uma obrigacdo de cuidado, guarda e vigilancia.

Ademais, sobre a reparacdo do dano, esta pode dar-se de diversas
formas, para Nery Junior e Nery (2008, p. 361):

A prética do ato ilicito coloca o que sofreu o dano em posigao de recuperar,
da forma mais completa possivel, a satisfacdo do seu direito, recompondo o
patriménio perdido ou avariado do titular prejudicado. Para esse fim, o
devedor responde com seu patrimoénio, sujeitando-se, nos limites da lei, a
penhora de seus bens.

Portanto, reparar dano causado a vitima é, se possivel, restabelecer o
statu quo ante, ou seja, devolver “ao estado em que se encontrava antes da
ocorréncia do ato ilicito.” Porém, em alguns casos isto € impossivel, buscando assim
a compensacdao em forma de prestacdo de uma indenizacdo monetaria.
(GONCALVES, 2003, p. 529).

Conforme Rodrigues (2003, p. 16), a culpa ou dolo do agente que causou
o dano é mais uma das caracteristicas da responsabilidade, sente sentido, “a lei
declara que, se alguém causou prejuizo a outrem por meio de agcdo ou OmIsSSao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar.”

Para Cavalieri Filho (2014), tanto a culpa quanto o dolo partem de uma
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conduta voluntaria do agente, no entanto, no dolo a conduta se inicia ilicita e seu
resultado se concretiza antijuridico. Na culpa a conduta nasce licita e se torna ilicita
por desviar dos padrdes socialmente aceitos.

Neste sentido, Coelho (2010, p. 322) entende que ha culpa em atos
intencionais (dolo) e nao intencionais (imprudéncia, negligéncia e impericia),

vejamos:

No primeiro caso, € chamada de dolo. Age dolosamente quem provoca
prejuizos a outrem, ao praticar atos com o objetivo ou o risco de causéa-los.
Esta modalidade de culpa compreende tanto o dolo direto, em que o
prejuizo é a finalidade perseguida pelo agente, como o indireto, em que o
dano ocasionado ndo era propriamente o objetivo, mas o agente assumiu
de forma consciente o risco de provoca-lo. [...] De outro lado, a culpa por
atos ndo intencionais abrange a negligéncia, imprudéncia e impericia (culpa
simples). O negligente ndo faz o que deveria fazer e o imprudente faz o que
néo deveria.

Faz-se necessario a relacdo de causalidade para que surja a obrigacao

de reparar, ou seja:

[...] mister se faz a prova de existéncia de uma relagéo de causalidade entre
a acdo ou omissao culposa do agente e o dano experimentado pela vitima.
Se a vitima experimentar um dano, mas néo se evidenciar que este resultou
do comportamento ou da atitude do réu, o pedido de indenizacdo formulado
por aquela devera ser julgado improcedente. (RODRIGUES, 2003, p. 18).

A relagdo causal, segundo Cavalieri Filho (2014, p. 62), “estabelece o
vinculo entre um determinado comportamento e um evento, permitindo concluir, com
base nas leis naturais, se a agdo ou omissao do agente foi ou ndo a causa do dano”.

Nesta linha, se ndo houver casualidade ndo h4 o que se falar em
indenizagdo. “Se houve dano mas sua causa nao esta relacionada com o
comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e também a obrigacéo
de indenizar”. (GONCALVES, 2003, p. 33).

3.2 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As excludentes de responsabilidade civil sdo comuns tanto para a
responsabilidade subjetiva quanto para a responsabilidade objetiva, tendo em vista
0os elementos constitutivos da obrigacdo de indenizar: o dano e a relacdo de

causalidade. “A inexisténcia de dano ou da relagdo de causalidade, bem como a
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clausula de irresponsabilidade excluem tanto a responsabilidade civil subjetiva como
a objetiva.” (COELHO, 2010, p. 398).

Partindo-se para analise das excludentes do nexo de causalidade, o caso
fortuito ou de forgca maior, segundo Coelho (2010, p. 401), ‘¢ todo evento
desencadeador de danos em que n&o ha culpa de ninguém.” Neste sentido, 0 caso
fortuito € inevitavel, porém, nem sempre imprevisivel. “A inevitabilidade do dano
pode originar-se da impossibilidade de antecipar-se a ocorréncia do evento
desencadeador ou da de obstar seus efeitos.” (COELHO, 2010, p. 401).

O caso fortuito tem como caracteristica a inevitabilidade, sendo
apresentado por Coelho (2010, p. 403) em dois aspectos: a inevitabilidade material e

a econbmica:

O fortuito é todo evento desencadeador de danos ndo originado pela culpa
de alguém. Pode referir-se a fatos da natureza (enchentes, queda de raio,
terremoto) ou humanos (producdo em massa, prestacdo de servigos
empresariais). A caracteristica fundamental do fortuito € a inevitabilidade. O
evento € inevitavel em razdo da imprevisibilidade (inevitabilidade
cognoscitiva), da incapacidade humana de obstar seus efeitos danosos
(inevitabilidade material) ou falta de racionalidade econdmica em obsta-los
(inevitabilidade econ6mica). 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.

Destarte, quando a culpa pelo dano é exclusiva de terceiro, o nexo de
causalidade se desfaz entre a conduta do devedor e os danos na qual se pleiteia a
indenizacao. Assim sendo, quando a culpa pelo prejuizo causado for de terceiro,
descaracteriza-se a ligagao de causa e efeito entre o dano da vitima “e o ato ou
atividade do demandado. Neste caso de excludente, a vitima tera direito de
promover a responsabilizagao do terceiro culpado.” (COELHO, 2010, p. 404-405).

Neste sentido, “exclui-se a responsabilidade do demandado cuja conduta
ou atividade ndo causou o dano. N&o se exclui, por evidente, a do terceiro
responsavel, contra quem a vitima deve voltar-se.” (COELHO, 2010, p. 405).

Quando o dano decorre de culpa exclusiva da vitima também n&o ha
relagdo causalidade, ou seja, “é a vitima que causou o dano e ndo ha razdes para
imputar-se a quem quer que seja a responsabilidade pela indenizagdo dos

prejuizos.” Neste sentido, o dano deve ser suportado pela vitima, pois foi apenas
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dela a culpa, afastando, por fim, a obrigacdo de indenizar'*. (COELHO, 2010, p.
407).

Com base em Coelho (2010, p. 408), a culpa € concorrente:

Quando ha concorréncia de culpa, ou seja, quando tanto demandante como
demandado agiram culposamente e causaram o dano, verifica-se fato que,
no direito brasileiro, repercute unicamente no valor da indenizacéo (CC, art.
945). Se a vitima, portanto, teve qualquer participacdo culposa no evento,
fard& jus a indenizacdo, mas o0 valor desta deve ser reduzido
proporcionalmente ao grau de sua culpa.

Nery Junior e Nery (2008, p. 764), entendem o artigo 945 do Caodigo Civil
como ‘o comando legal pressupde que o autor do dano € o agente que deu causa
ao evento danoso, a quem se imputa a responsabilidade pela indenizacdo da
vitima.”

Além das excludentes do nexo de causalidade expostas acima, a clausula

de nédo indenizar também é excludente de responsabilidade civil, neste sentido:

[...] por for¢a do principio da autonomia da vontade, qualquer dano pode
ser excluido por clausula contratual. O sujeito pondera seus interesses e
manifesta a concordédncia em arcar sozinho com o0s danos que
eventualmente vier a sofrer na execucgéo do contrato, renunciando ao direito
de pleitear indenizag&o contra o outro contratante, mesmo que seja da culpa
deste. Numa situagdo, porém, a lei a considera nula: nas relagbes de
consumo em que o consumidor é pessoa fisica (CDC, art. 51, ). Nesta
hipétese, ainda que tenha sido pactuada entre as partes, a obrigacao de
indenizar por responsabilidade civil existe. Nos contratos civis ou
empresariais, ou mesmo nos de consumo em que 0 consumidor € pessoa
juridica (associacao, fundacao, sociedade microempreséria destinatéaria final
do produto etc.), é plenamente valida a exclusdo ou limitagdo de
responsabilidade por vontade das partes. (COELHO, 2010, p. 409).

Bem observa Coelho (2010, p. 410) na seguinte afirmativa “a clausula de
irresponsabilidade ndo é excludente de indenizacdo nos casos de culpa grave ou
dolo”, ou seja, se 0 “contratante que tiver agido com culpa grave ou dolo deve a
indenizacdo dos danos que provocar, a menos que haja circunstancias
especialissimas a marcar o caso.”

E também elencado como excludentes da responsabilidade civil a:
legitima defesa, o estado de necessidade ou remocdo de perigo iminente e o

exercicio regular de direito ou das proprias funcoes, todos elencados no artigo 188

1 «ge provado que o dano decorreu de culpa exclusiva da vitima, descaracteriza-se a relacao de
causalidade entre ele e a conduta ou atividade do demandado. Exclui-se, em decorréncia, a
responsabilidade deste.” (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigag6es: responsabilidade
civil. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 408).
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do Cédigo Civil (BRASIL, 2014-B), sendo:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente. Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato
sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente
necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remocao do
perigo.

A legitima defesa, conforme Rizzardo (2007, p. 82-83), € o exercicio de
um direito de defender a sua pessoa ou bens que Ihe pertencem, “direito que emana

diretamente da personalidade ou da natureza humana:

A legitima defesa pode ser prépria ou de outrem, ndo se limitando a
protecdo da vida, e sim compreendendo todos os direitos aptos a serem
lesados. Mas, tratando-se da honra, modifica-se a situacdo: ndo se exclui a
indenizacdo. E evidente que, no ambito do direito civil, ndo se considera a
ofensa simplesmente moral como conceito da mesma espécie que o
homicidio, perpetrado ou tentado. Trata-se de valores incomensuraveis,
insuscetiveis de medida comum por intermédio de critérios racionais.

Tartuce (2014, p. 542) complementa da seguinte forma, “havendo
excesso nessa defesa em relacdo a terceiros, ndo estara presente a mencionada
excludente de ilicitude, surgindo o dever de indenizar diante do ato praticado
(aberratio ictus)”.

A destruicdo ou deterioracao de coisa alheia, bem como, lesdo a pessoa,
com objetivo de remover perigo iminente que esta prestes a acontecer, ndo constitui
ato ilicito. A legitimidade do ato devera estar amparada na absoluta necessidade,
pois ndo pode exceder aos limites indispensaveis a remocéo do perigo. (TARTUCE,
2014, p. 542).

Do exercicio regular de direito ou das proéprias funcdes ndo constitui ato
ilicito quando praticado no exercicio regular de um direito reconhecido. De acordo
com Tartuce (2014, p. 544) o exercicio regular das proprias fungdes “constitui uma
espécie de exercicio regular de direito, eis que a pessoa tem uma incumbéncia legal
ou administrativa de atuagao”.

Por fim, a prescricio também ¢é considerada excludente da
responsabilidade civil, de acordo com Cavalieri Filho (2014, p. 174), a “prescri¢cao
esta ligada a leséo de direito, cuja ocorréncia faz surgir um novo dever juridico para

o transgressor — a responsabilidade — e novo poder juridico para aquele que sofreu a
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lesédo — a pretensdo”, esta pode ser considerada como o poder de chamar a tutela
do Estado. Se a pretens@o ndo for praticada em tempo legal, advém a prescri¢ao.
“Em doutrina define-se a prescricdo como sendo a convalescenca de uma lesao de
direito pela inércia do seu titular e o decurso do tempo.”

Cavalieri Filho (2014, p. 174-175) afirma que ha uma intrinseca relagéo
entre responsabilidade e prescrigédo, pois, quem tiver direito violado e n&do for buscar
a tutela do Estado, ou seja, ficar inerte na busca do cumprimento coercitivo, podera

ver extinto a pretenséo.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

A causa de algumas doencas era avaliada pelos médicos como impureza
do sangue, essa afirmacdo perdurou de HipdOcrates até o século XIX. Conforme
Coelho (2010, p. 334) a teoria dos humores trazia a percep¢ao dos males como uma
manifestacdo do humor viciado em determinadas membros do organismo, sobretudo

Nno sangue:

Prescreviam, entdo, como tratamento a sangria. Tirando do doente a maior
guantidade possivel de sangue ruim, a tendéncia seria a melhora de seu
estado de saude. O procedimento largamente adotado fundava-se em
raciocinio légico sustentado pelas autoridades académicas da area.
Correspondia, em suma, a ciéncia da época. Desde o século XIX, sangrar o
paciente com o objetivo de cura-lo passou a ser visto como inconcebivel
despropésito, uma verdadeira iatrogenia.

Atualmente os procedimentos aplicados tém fundamento em pesquisas
com base em experiéncias e raciocinios l6gicos aceitos pela academia o que torna
aquele momento da histéria da medicina um tanto assustador. Antes de tratar-se da

responsabilidade médica cumpre analisar a figura do profissional liberal*?

que,
segundo Coelho (2010, p.332-335), € o “prestador autbnomo (elemento econdmico)
de servicos especializados, para cuja execucdo exige a lei formagao superior e

sujeicao a fiscalizacéo pelo 6rgao de classe (elemento institucional)”.

12 « . .. L. . ~ ~ . ~ .
Para ser liberal, o profissional deve ter sua prépria organizacao de prestacao de servigos. Nao é

liberal, assim, ainda que preenchido o elemento institucional, o profissional de formac&o superior que
trabalha numa empresa ou organizagdo publica prestadora de servicos. Se o médico &, por exemplo,
empregado de um hospital, clinica ou operadora de plano privado de assisténcia a saude (OPPAS)
ou é funcionario publico, ele ndo exerce sua atividade profissional como liberal.” (COELHO, Féabio
Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes: responsabilidade civil. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
331).
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Como bem menciona Rodrigues (2003, p. 248), “a obrigagdo assumida

pelo médico é uma obrigacdo de meio e nao de resultado.” Neste sentido:

[...] quando o cliente toma os servigos profissionais de um médico, este
apenas se obriga a tratar do doente com zelo, diligéncia e carinho
adequados, utilizando os recursos de sua profissdo e arte, ndo se
obrigando, portanto, a curar o doente. De modo que, se o0 paciente vem a
falecer, ndo se pode falar em inadimplemento de um contrato, pois néo
havia o médico assumido, nem lhe seria licito assumir, a obrigagéo de curar
0 paciente. Para que a responsabilidade do médico emerja, mister se faz
gue o doente ou seus herdeiros demonstrem que o resultado funesto por ele
experimentado derivou de negligéncia ou imprudéncia do profissional.

De acordo com Venosa (2013, p. 139) o médico ndo pode afirmar a cura,
no entanto, deve utilizar “toda a técnica, diligéncia e pericia, seus conhecimentos, da
melhor forma, com honradez e perspicicia, na tentativa da cura, lenitivo ou
minoracdo dos males do paciente.

Com base em Rizzardo (2007, p. 328), a responsabilidade do médico é
decorrente de uma obrigacdo de meio, tendo por escopo a prestacdo de cuidados
conscientes e atentos. Nesta entende-se como obrigacéo de meio e resultado:

Considera-se de meio aquela obrigacdo que impde de quem a exerce ou
executa o emprego de determinados meios propicios e adaptados para o
fim visado. Ja de resultado classifica-se a que visa um fim especifico, que
deve ser alcangado. No desempenho da primeira, reclama-se o exercicio da
melhor maneira possivel, constatando-se a necessaria e normal diligéncia
para a profissdo, mesmo que ndo conseguido o resultado almejado. Para
tanto, indispensavel o emprego de toda a ciéncia comum e normal existente
no caso, e dos meios que a profissdo requer.

No mesmo sentido, Coelho (2010, p. 335-336) apresenta a obrigacdo do
médico como um meio e ndo como resultado, tendo em vista a complexidade do

organismo humano:

O médico tem, pela natureza de suas fungBes e ndo pelo contrato que
estabelece com o paciente, obrigacdes de meio e ndo de resultado. Nao é
responsavel, em outros termos, pela cura dos enfermos que trata, mas pela
perita ado¢&o dos procedimentos recomendados pela medicina.

Na mesma linha de raciocinio, Franca (2013, p. 79) disserta que o
médico, na relacdo de consumo com os clientes, ndo tem obrigacdo de resultado,
pois o compromisso do médico € de usar todos 0s meios e exaurir atividades
exercidas, portanto, deve usar a “prudéncia e diligenciar normalmente a prestacéo

do servigo”. No caso de responsabilidade, “sendo a obrigacdo do meédico uma
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obrigacdo de meio, e ndo de resultado, € ele responsavel pelo insucesso apenas
quando fica provada a sua imprudéncia, impericia, ou negligéncia.” (RODRIGUES,
2003, p. 250).

Diversamente do exposto até aqui, esta a responsabilidade no caso de
realizacdo de cirurgia estética para melhorar aparéncia fisica, Nery Junior e Nery
(2008, p. 745) explanam o seguinte:

O profissional que se propbe a realizar cirurgia, visando a melhorar a
aparéncia fisica do paciente, assume o compromisso de que, no minimo,
ndo lhe resultardo danos estéticos, cabendo ao cirurgido a avaliacdo dos
riscos. Responderd por tais danos, salvo culpa do paciente ou a intervengao
de fator imprevisivel, o que Ihe cabe provar.

No mesmo sentido, dispbe Cavalieri Filho (2014, p. 445), na cirurgia
estética o intuito do paciente € melhorar a aparéncia fisica, desse modo, o “médico
assume obrigacdo de resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o
resultado pretendido”.

Conforme o Cddigo de defesa do consumidor (BRASIL, 2014-C), no artigo
14, 84°, o profissional liberal tera responsabilidade pessoal mediante a verificacdo de
culpa’®. Portanto, a responsabilidade do médico é subjetiva nos termos do Cédigo
de Defesa do Consumidor e considerando que servico € atividade de consumo
mediante contraprestacdo, o médico é classificado como prestador de servicos.
(VENOSA, 2013, p. 141).

Com base em Venosa (2013, p. 150) o médico € imperito e negligente
quando “utilizar técnica ultrapassada, assim reconhecida pela comunidade da
profissdo.”

O Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2014-B) dispde o seguinte no artigo
951: “O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacao
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 inabilita-lo para o trabalho.

Segundo Croce (2012, p. 04-05), para que o médico responda civil ou

3“0 fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servigos, bem como
por informag@es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos. [...] 8 4° A responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais ser4 apurada mediante a verificacdo de culpa”. (BRASIL, Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, institui o Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br. Acesso em 06 mai 2014-C).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art948
http://www.planalto.gov.br/
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criminalmente, solicita a obrigatoriedade de que:

[...] o dano ou prejuizo tenha advindo exclusivamente por culpa, ou seja, por
negligéncia, impericia ou imprudéncia, e ndo por dolo, que é a direta
intengdo de produzir o resultado ou assumir o risco de produzi-lo, ja que,
neste caso, respondera ele fora de sua profissdo, como qualquer cidadéo,
seja qual for a natureza de seu mister.

Neste sentido, observa-se que a responsabilidade do médico ou
profissional da saude depende da culpa, ou seja, é subjetiva conforme expresso no
artigo 14, §4° do Cddigo de Defesa do Consumidor. “O mesmo nao ocorre com
hospitais, clinicas e assemelhados que se colocam na posicédo de fornecedores de
servigos, sob a teoria do risco.” (VENOSA, 2013, p. 145).

Ha previsdo de responsabilidade objetiva, segundo o artigo 37, § 6°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil'* (BRASIL, 2014-A), quando o
meédico ou outro profissional da saude atuar como funcionario publico em hospital
pertencente ao Estado e causar dano a paciente. (VENOSA, 2013, p. 146).

No mesmo sentido dispde Cahali (2007, p. 88) que sempre que a classe
de agente ou funcionario publico contribuir para pratica de ato danoso, “ainda que
simplesmente lhe proporcionando a oportunidade para o comportamento ilicito,
responde o Estado pela obrigagcao de indenizar.”

Coelho (2010, p. 336) expde sobre a responsabilidade individual do

profissional que trabalha em equipe, neste sentido:

A imputacdo de responsabilidade a um deles pelo trabalho do outro
pressupde um dever de fiscalizacéo por tudo incompativel com a divisao de
tarefas recomendadas pelas modernas técnicas cirlrgicas e altamente
prejudicial ao paciente. A responsabilidade subjetiva dos profissionais
liberais é individual, ainda que trabalhando em equipe.

Ndo sendo provada a culpa do profissional da &area médica nos
procedimentos adotados, o dano causado ao paciente deve ser suportado pelo

mesmo. (COELHO, 2010). Por fim, o Cdodigo Civil estabelece que a prova da culpa,

14 Artigo 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] 8 6° As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.( BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em
05 mai 2014-A).


http://www.planalto.gov.br/
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bem como, nexo causal entre conduta e dano, compete a vitima, tanto na relacédo

contratual ou extracontratual. “Sera sempre menos custosa a prova da culpa quando

existe contrato, quando se examina o inadimplemento.” (VENOSA, 2013, p. 159).
Venosa (2013, p 145) dispde a existéncia do contrato™ e, a inexistente

desse no ambito médico, assim:

[...] existindo contrato, € no ambito de seus limites que sera apurado o
inadimplemento total ou descumprimento, ou o inadimplemento parcial ou
mora. Se ndo ha contrato e a culpa emerge de um dever de conduta, é
nessa acéo do agente que a culpa deve ser aferida. No entanto, em toda
responsabilidade profissional, ainda que exista contrato, h4 sempre um
campo de conduta profissional a ser examinado, inerente & profissdo e
independente da existéncia de contrato. Destarte, a responsabilidade
contratual e a extracontratual surgem gquase sempre concomitantemente.

O Cédigo de Etica Médica (CFM, 2014-D), no seu capitulo I, que traz
questdes sobre a responsabilidade civil, sendo vedado, em seu artigo primeiro,
‘causar dano ao paciente, por acdo ou omissdo, caracterizavel como impericia,
imprudéncia ou negligéncia”, bem como no paragrafo Unico a previsdao de “a
responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida”. Ou seja,
responsabilidade subjetiva, devendo ser provado a culpa em tal acdo ou omissao.

O artigo 3° do Cdodigo de Etica Médica (CFM, 2014-D) traz previs&o que €
vedado ao médico ndo assumir responsabilidade de procedimento que indicou ou do
qual participou, mesmo que varios médicos tenham auxiliado o paciente.

A resolucao n° 672/1975 (CFM, 2014-E) do Conselho Federal de Medicina
informa ao médico que se mantenha atento as suas responsabilidades ética, civil,
administrativa e penal, bem como considera o ato meédico inerente a profissdo
médica. A Resolucdo n° 911/79 (CFM, 2014-F) traz conhecimento da
responsabilidade direta das instituicbes de salude, sejam elas publicas ou privadas.

O Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina, na sua
Resolucdo n°42/1998 (CFM, 2014-G), da ciéncia de que as consequéncias
decorrente de ato médico sdo de exclusividade do médico, além de que os
dirigentes de servicos de saude serdo responsabilizados pela pratica da atividade

por ndo medicos, por fim, sobre a responsabilidade civil do médico, mesmo sendo

15 .- . . : . s -

Contrato entre médico e paciente é singular, pois exige a colaboragdo direta ou indireta do
paciente para que ocorra. O paciente é coparticipe do sucesso ou insucesso da atividade médica.
Esse contrato sera intuiti personae na maioria das vezes, bilateral, de trato sucessivo, oneroso.”
(VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 146).
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ele auxiliado por outros profissionais, sera ele responsavel pelo ato.
4 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA DECORRENTE DE ATO IATROGENICO
4.1 IATROGENIA E SUAS ESPECIES

De acordo com Pereira et. al. (2000, p. 75) a expressao iatrogenia vem do
grego (iatros = meédico/ gignesthai = nascer, que deriva da palavra genesis =
produzir) e ¢é considerada como “qualquer alteragao patoldgica provocada no
paciente pela ma pratica médica.” Assim, a iatrogenia é um termo composto utilizado
para indicar o que € ocasionado pelo médico, ndo sendo visualizado apenas pelo o
gue o médico fez, mas também pelo o que deixou de fazer ou que precisaria ter
feito. (MORAES, 2003, p. 489).

Diversamente do entendimento de Pereira et. al. e de Moraes a respeito
da iatrogenia, Carvalho (2013, p. 03) compreende como iatrogénico® qualquer
prejuizo causado pelo médico tanto em pessoas doentes quanto sadias, além disso,
traz a expressdo doenga iatrogénica com sua origem do iatron (“local onde os
médicos antigos guardavam seus instrumentos, davam consultas, faziam curativos e
operagdes”), significando manifestagbes em qualquer etapa do tratamento efetuado
pelo médico ou seus assistentes.

Conforme Stoco (2013, p. 765-766) iatrogenia € a expressao, ho campo
da responsabilidade civil médica, utilizada em decorréncia de um dano a partir da
atividade médica, ou seja, é considerada uma alteracdo patolégica provocada no
paciente por qualquer tipo de tratamento. Assim, o termo iatrogenia “busca
expressar um dano causado ao paciente pelo médico em razdo de acdo ou omissao
no exercicio da sua atividade ou especializagédo.”

Os dicionarios e enciclopédias meédicas referem-se a expressao

iatrogenia, segundo Carvalho (2013, p. 04), como:

[...] um estado anormal ou condicdo causada no paciente pelo médico,
guando produz ansiedade ou neurose por afirmativas ndo judiciosas;

1® “Diz-se de um efeito colateral ou de um resultado indesejavel causado pelo médico ou pelo
tratamento que prescreveu. Alteracdo ou doenca provocada pela medicacdo prescrita; p. ex.:
tireotoxicose iatrogénica; coma hipoglicémico iatrogénico.” (REY, Luis. Dicionario de termos técnicos
de medicina e saude. 22 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan S.A., 2003, p. 475).
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producédo ou inducdo de qualquer modificagdo nociva na condi¢do psiquica
ou somatica de um paciente por meio de palavras ou a¢Ges do médico;
alteracdes na salde de um paciente surgidas como consequéncia do uso
de certos medicamentos indicados pelo terapeuta; a provocacdo de
problemas adicionais ou complicacbes resultantes do tratamento de um
clinico ou cirurgiao.

A denominacdao iatrogenia indica apenas um fato, ndo contendo qualquer
qualificagdo ou contingente interno, “ndo traduz um fazer ndo permitido”, ndo tem
referéncia de ilicitude, licitude, ndo passa por juizo de aprovacao ou reprovabilidade,
“traduz apenas um acontecimento ou resultado danoso decorrente da atuacédo
médica. (STOCO, 2013, p. 766).

Em outro aspecto, como consequéncia dos males da cura, segundo
Carvalho (2013, p. 04):

[...] a iatrogenia também identifica 0 meio de propagacéo; o oferecimento
das armas terapéuticas de valor contestavel; a exagerada propaganda de
remédios junto aos estudantes de Medicina ou ao médico recém-formado; a
automedicacéo, indicacdo de amigos e vizinhos que, mesmo solucionando
muitas situacdes graves, geram complicacfes, sindromes e doencgas.

De acordo com Pérez Tamayo apud Carvalho (2013, p. 04-05) a
iatrogenia pode ser classificada em positiva e negativa, ou seja, na iatrogenia
positiva as alteracées no paciente sdo minimas, e na iatrogenia negativa o paciente
sofre alguma leséo decorrente do ato médico. Ja segundo Moraes (2003, p. 489), as
espécies de iatrogenia sdo trés: as que apresentam lesdes previsiveis e esperadas,
“pois o procedimento proposto implica resultado com sequela”; as de resultado
previsivel considerado como “perigo inerente a todo e qualquer procedimento”,
ocorrendo em todos os graus, tanto do nulo quanto ao Obito; e a de resultados
decorrentes da falha humana no exercicio da profissdo, aquelas “falhas passiveis de
suscitar o problema da responsabilidade legal do médico.”

Conforme Pereira et. al. (2000, p. 75-77) a iatrogenia pode ser
classificada em dois tipos: a iatrogenia de omissdo, que esta vinculada pela
auséncia do médico, e a iatrogenia de acdo, que provém da atividade médica. Na
iatrogenia de omissdo quem deixa de agir € o médico, ocorrendo a iatrogenia,
geralmente, pela ma ponderacdo do risco, ou seja, 0 médico ndo teme os efeitos
colaterais que podem até por em risco de morte o paciente. Nesses casos espera-se
a doenca evoluir utilizando um procedimento mais tradicional e de menor risco. Nos

casos de iatrogenia de agcdo, o dano iatrogénico ocorre do ato médico e da sua
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relacdo com o paciente na méa prestacdo de informagfes clinicas e de exames
auxiliares através do risco gerado pelos procedimentos e farmacos.

Neste sentido, Moraes (2003, p. 490-491) sustenta que pode ser
considerado como iatrogénica toda cirurgia mutiladora, além de ser considerada
les&o iatrogénica aquela decorrente das operacgdes do cirurgido vascular, pois é uma
especialidade extremamente iatrogénica. Desse modo, exemplificativamente, “caso
gravissimo é o decorrente da confuséo da veia safena com a artéria femoral, durante
a safenectomia'’. A extracdo produz um quadro alarmante, que evolui para
gangrena’®. Trata-se de caso de impericia.”

Pereira et. al (2000, p. 75) trazem estudo do ato iatrogénico nos casos de

doenca cardiaca:

O potencial risco iatrogénico convive constantemente com o diagnéstico e
tratamento das doencas cardiacas, sejam de abordagem clinica ou
cirrgica. Considerando que os progressos em cardiologia sdo constantes e
dindmicos, podemos admitir que determinados métodos diagnésticos ou
terapéuticos, que apresentam hoje indicagbes na abordagem do doente,
poderdo no futuro serdo alvos de complicagcbes ainda ignoradas, cuja
pratica que até entdo ndo era, passara a ser considerada iatrogénica. [...]
latrogenias podem ameacar a qualidade de vida do paciente, & medida que
sequelas se mantenham definitivamente. Com o progressivo maior nimero
de opcgbes terapéuticas e métodos diagnésticos, eleva-se o risco de
iatrogenia.

A titulo de exemplo, os problemas vasculares compreendem ato
iatrogénico, tendo em vista que o tratamento constitui uma lesdo definitiva, ou seja,
no caso da gangrena o tratamento indicado é a amputacao, isto é, provoca problema
grave ao paciente pois limita a sua funcdo. (MORAES, 2003).

Em outros modelos de procedimentos utilizados, a lesdo causada no
paciente € 0 Unico meio para se buscar a cura. Ndo h& como retirar tumor ou
apéndices sem cortar o tecido que recobre os 6rgaos. (STOCO, 2013, p. 767)

Do mesmo modo, como exemplo de ato iatrogénico, ainda que a incisao

seja considerada um dano, no entendimento de Stoco (2013, p. 767):

Embora o corte seja uma lesdo, essa lesdo é permitida e licita. Essa

1 “Resseccéo parcial ou total de uma veia safena. Sua indicagéo esta relacionada, em geral, com o

tratamento de varizes.” (REY, Luis. Dicionéario de termos técnicos de medicina e salde. 22 ed. Rio de
Janeiro: Guanabara Koogan S.A., 2003, p. 791).

% “Necrose local de qualquer causa. Gangrena de um tecido mole devida & falta de irrigacdo
sanguinea.” (REY, Luis. Dicionario de termos técnicos de medicina e saude. 22 ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan S.A., 2003, p. 400).
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iatrogenia caracteriza ato licito e permitido, pois a lesdo € o meio pelo qual
se busca o tratamento ou a intervengdo que objetiva a cura ou o resultado
favoravel. Sem ela, o procedimento, ao menos no atual estagio da medicina,
mostra-se impossivel.

Existem situacfes que podem causar determinados riscos aos pacientes,
dentre eles esta intrinseco a relacdo do médico com seu paciente. Nesse caso, 0S
danos podem ser comportamentais, que comumente n&o sdo consideradas
latrogénicas e nos efeitos ndo esperados dos medicamentos. “O médico deve
sempre discutir com seu paciente a probabilidade desses efeitos antes de
prescrevé-los, assim como avaliar a relagao risco/beneficio do seu uso.” (PEREIRA
et. al., 2000, p. 76).

Com base em Pereira et. al (2000), se o medicamento for bem indicado e,
posteriormente, apresentar efeitos colaterais, ndo resta caracterizado o dano
iatrogénico. No entanto, se o profissional médico insistir em um tratamento
ineficiente que apresentou problemas colaterais, ai sim, este deve ser considerado
como caso de iatrogenia.

O profissional médico deve ater-se no seu trabalho, prevenir as doencas
iatrogénicas, além, claro, de atender adequadamente seu paciente. Nesse sentido,

Pereira et. al (2000, p. 77) explanam:

Cabe estar alerta quanto aos efeitos indesejaveis dos medicamentos, as
complicacBes dos métodos diagnosticos e dos procedimentos terapéuticos
e profilélticos19 e sua relagdo com o paciente. Atencdo para a historia clinica
e aos sinais obtidos pelo exame fisico executado com técnica adequada.
Interpretar corretamente os exames subsidiarios & luz dos dados clinicos,
avaliar funcionalmente o paciente e, sempre que possivel, seguir as normas
das sociedades médicas credenciadas e, sobretudo, dedicar-se
integralmente ao ato médico, impedindo desvios de atencdo. Por fim,
considerar a omisséo tdo danosa quanto a acdo mal indicada.

Destarte, a técnica bem empregada, seguindo todos 0s ensinamentos da
ciéncia médica, bem como, considerando e respeitando a reacéo fisica prépria de
cada pessoa, ha que se chegar num resultado satisfatério sem correr risco de

ocorrer ato iatrogénico por falha médica.

19 “profilaxia: programa ou conjunto de medidas destinadas a preservar a saude e prevenir a

propagacdo de doencas transmissiveis, bem como reduzir os riscos ou a gravidade de doencas de
outra natureza. Tratamento feito com carater preventivo.” (REY, Luis. Dicionario de termos técnicos
de medicina e saude. 22 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan S.A., 2003, p. 726).
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4.2 DIFERENCAS ENTRE IATROGENIA E ERRO MEDICO

Tendo em vista a andlise do tema iatrogenia no subcapitulo anterior,
daremos enfoque especial, a partir de entdo, ao erro médico e seus
desdobramentos, para o alcance da compreenséo e sua disting&do da iatrogenia.

De acordo com a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) datado em 2011
e citado por Cavalieri Filho (2014, p. 430), “milhdes de pessoas morrem todo ano
vitimas de erros médicos e infecces hospitalares, o que faz com que ir para hospital
seja mais arriscado que viajar de aviao”.

O erro médico, de acordo com Franca (2013, p. 253), “é uma forma de
conduta profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de
produzir um dano a vida ou a saude do paciente”. O dano suportado pelo paciente
pode ser assinalado como imprudéncia, impericia ou negligéncia do médico no
exercicio de sua atividade profissional. “Levam-se em conta as condi¢cdes do
atendimento, a necessidade da agao e os meios empregados.”

No entendimento de Moraes (2003, p. 422) o erro médico € a falha do
médico no exercicio da sua profisséo, isto €, um desvio do objetivo a ser alcancado,

ou seja:

[...] vamos admitir que a saude seja definida como o bem-estar do individuo,
em seu sentido mais amplo; que a doenca seja concebida como tudo que o
afaste de tal situacdo e, finalmente, que o servico médico envolva os
procedimentos do médico para debelar a doenca e restabelecer a saude:
nesse esquema, o erro médico € um desvio, maior ou menor, do objetivo a
ser atingido. [...] Erro médico é, portanto, a falha do médico no exercicio da
profissdo. Excluam-se dele as da prépria natureza, bem como as lesbes
produzidas deliberadamente pelo profissional para o tratamento de um mal
maior. Neste caso estd a amputacdo de uma perna para tratar uma
gangrena que, por si, poderia levar o doente a morte.

Para Schaefer (2002, p. 59-62) o erro médico decorre da acao ou
omissdo do médico, podendo ser esta, culposa ou dolosa. Segundo a autora, O
meédico trabalha com situacbes complexas e reacdes inesperadas devendo o
profissional lidar com estes fatores, sempre tendo “em mente os limites da ética
meédica, da moral e da legislagcao brasileira”.

O erro médico engloba o erro profissional, sendo que Schaefer (2002) nédo
concorda com a diferenciacdo que muitos magistrados fazem, também n&o aceita a

ideia de que o médico s6 responde por algo que depende excepcionalmente dele,
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tendo em vista que algumas reacdes podem ser previsiveis.
O erro profissional surge de falha, ou seja, segundo Schaefer (2002, p.

63) é decorrente de limitacdes:

Erro profissional seria aquele que decorre de falta ndo imputavel ao médico,
ou seja, € consequéncia das limitacbes materiais e tecnolégicas da
Medicina, bem como da impossibilidade de ser precisar o diagnéstico, entre
outros fatores que levam o médico a escolher condutas incorretas ou
imprecisas. Ndo se confunde o erro profissional com a culpa stricto sensu,
pois o erro profissional ndo é resultado da falta de observacéo das regras e
principios que a Medicina sugere.

Segundo Venosa (2013, p. 150), ha erro profissional®® quando
procedimento médico esta correto, porém o método utilizado é incorreto. Existira
impericia, “ensejadora da culpa, quando a conduta médica é incorreta. Sustenta a
doutrina mais antiga que o julgador ndo pode adentrar no exame da técnica do
profissional, mas essa ndo pode ser uma regra inflexivel”.

De acordo com Carvalho (2013, p. 67-70) o erro médico tem como
abrangéncia o erro de diagndstico e o erro escusavel. O primeiro esta caracterizado
pelo “enquadramento clinico baseado na capacidade subjetiva do médico em
interpretar, de acordo com os indicios colhidos durante o exame preliminar, as
condi¢cbes de saude do paciente”. Apds identificar a doenga escolhe-se o tratamento
apropriado a patologia.

O erro de diagnéstico® surge de uma verificagdo mal desempenhada,
“‘quase sempre marcada pela insuficiéncia dos meios utilizados ou pela negligéncia
do investigador”. (CARVALHO, 2013, p. 68).

Para Kfouri Neto (2013, p. 102) o erro de diagndstico caracteriza-se pela
escolha do “tratamento inadequado a patologia instalada no paciente, com resultado

danoso”.

% No mesmo sentido, “ha erro profissional quando a conduta médica é correta, mas a técnica
empregada € incorreta; ha impericia quando a técnica é correta, mas a conduta médica é incorreta. A
culpa médica supde uma falta de diligéncia ou de prudéncia em relacdo ao que era esperavel de um
bom profissional escolhido como padréo; o erro € a falha do homem normal, consequéncia inelutavel
da falibilidade humana. E, embora ndo se possa falar em um direito ao erro, sera este escusavel
quando invencivel a mediana cultura médica, tendo em vista circunstancias do caso concreto”.
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
433).

2 “Diagnéstico significa a determinagao da doenga, das causas que a determinaram, dos caracteres
e dos efeitos. Constitui uma operacdo delicada, feita em vista dos sintomas apresentados, dos
exames e verificagbes auscultadas em face de testes e de multiplas reagdes.” (RIZZARDO, Arnaldo.
Responsabilidade civil: Lei n°® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 332).
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O erro de diagnéstico, segundo Gongalves (2013, p. 268), é a
determinacdo da doenca e das suas causas, entende-se que néo gera

1?2 em face do estado atual da ciéncia médica

responsabilidade “desde que escusave
e nao |lhe tenha acarretado danos”. No entanto, tendo em vista atualmente o avanco
tecnoldgico o qual permite “ao médico apoiar-se em exames de laboratério, ultra-
som, ressonancia magneética, tomografia computadorizada e outros, maior rigor deve
existir na analise da responsabilidade” do citado profissional quando nao investir
contra 0 mal que acomete o paciente e, em virtude de diagnostico apressado, 0
conduzir a procedimento vago com consequéncia da agravacao da doenca.

Neste sentido, Carvalho (2013, p. 68) explana a consequéncia de um

procedimento insuficiente:

Por ndo adotar um procedimento seguro durante o processo inicial,
descuidando-se, assim, da necessaria observancia do prescrito pela ciéncia
médica, o profissional médico revela-se negligente e torna sua atuacéo
culpavel, o que conduz, com facilidade, ao erro e, por conseguinte, a
responsabilidade civil médica.

Segundo Carvalho (2013, p. 69), comprovado que 0 médico agiu
conforme as técnicas atuais da ciéncia médica, “diagnosticando de forma consciente
e cuidadosa, afasta-se a possibilidade de o erro dar margem a culpa, apesar do mau
resultado”. Se ocorrer erro nestes termos, considera-se como “escusavel desprovido
do carater punitivo-indenizatério da intervengao”.

Entende-se por erro escusavel, por linhas gerais, “aquele que era
inevitavel, ou seja, mesmo que o agente tivesse tomado todas as cautelas o dano
ocorria”. Por outro lado, o erro inescusavel é “aquele que poderia ser evitado pelo
agente se tivesse tomado cautelas diversas e necessarias antes de agir €, portanto,
evitavel’?. (SCHAEFER, 2002, p. 62).

O erro escusavel, portanto, decorre de uma falha ndo imputada ao
médico, por isso, “a necessidade de a analise ser feita levando-se em consideracao

todas as circunstancias que antecedem o dano ocorrido”. (CARVALHO, 2013, p. 69).

2 No mesmo sentido, “o erro de diagndstico escusavel ante o estado atual da medicina isenta o
médico de qualquer responsabilidade, mas, se grosseiro, levara o médico a responder por isso.”
(DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Volume 7. 282 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 347).

23 “Cumpre distinguir se erro é escusavel ou inescusavel. O primeiro € aquele inevitavel, ou
impossivel ao homem mediano, no exercicio de suas atividades, evita-lo. O inescusavel corresponde
ao que era possivel evitar.” (RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n° 10.406, de
10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 332).
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No entendimento de Moraes (2003, p. 426), o erro médico € qualificado
pela Justica quando h& dano ao paciente, seguido de nexo causal e tratamento com
falhas provocado pelo ato médico, sendo: negligéncia, impericia e imprudéncia. Para
caracterizar o erro médico faz-se imprescindivel o dano ao paciente, ato médico,
nexo de causa e efeito entre tratamento e lesdo causada e uma das falhas citadas
(imprudéncia, negligéncia e impericia). Se ndo houver qualquer elemento descrito
esta descaracterizado o erro médico. No caso de dano a saude do paciente por acao
ou omissao no exercicio profissional “somente se lhe imputara o erro se for
comprovado o nexo causal entre sua ou suas falhas e o mau resultado para o
doente.” Também de acordo com Rizzardo (2007, p. 329), para a tipificacdo da
responsabilidade e do erro grosseiro, constitui conditio sine qua non a presenca da
culpa nos casos de imprudéncia, negligéncia ou impericia®*.

Moraes (2003, p. 438) traz abordagem da acao culposa sob a perspectiva

da condenacdo do médico nos casos de erro médico:

E digno de registro o fato de todas as agBes em que o médico foi
condenado, seja pelos Conselhos de Medicina ou pela Justi¢ca, terem sido
enquadradas como erro culposo. Este se refere aos casos em que o
médico, no exercicio da profissao, prejudicou o seu paciente, o qual devia
antes beneficiar, mas sem querer especificamente esse resultado, seja
porque ndo fez o que devia (negligéncia), seja porque fez o que ndo devia
(imprudéncia), seja porque fez errada ou equivocadamente o que devia
fazer (impericia).

Conforme Kfouri Neto (2013, p. 99), os operadores juridicos tém

dificuldades em verificar o erro médico, pois nas ac¢des indenizatorias:

[...] os advogados pintam com tintas carregadas as evidéncias de ma pratica
médica, ao passo que o0s patronos dos requeridos, respaldados em
compéndios cientificos e laudos periciais, demonstram que o profissional
em momento nenhum afastou-se dos céanones que a ciéncia médica
estabelece para o procedimento questionado.

% “No pertinente & imprudéncia, o médico assume procedimentos de risco para o paciente sem
respaldo cientifico, ou sem esclarecimentos e anuéncia prévia do paciente ou de seu representante
legal. Efetua-se uma cirurgia sem aprovacéao cientifica, sendo certas as complicacdes pds-operatérias
que surgem.” “Quanto a negligéncia, delineia-se na passividade, na inércia, na falta de agéo, na
indoléncia, na preguica mental, no descuido, na falta de estudo ou de um exame mais apurado,
sendo tudo fruto do descaso, da displicéncia, ou desinteresse.” “Ja a impericia revela-se na
incapacidade para o caso, na insuficiéncia de conhecimento, no despreparo pratico. Nao sabe o
médico realizar adequadamente o0 ato cirdrgico. Ndo sdo observadas as normas técnicas
recomendaveis pela ciéncia médica. Falta a aptiddo técnica e tedrica. Denota-se a caréncia de
conhecimentos sobre a cirurgia ou a medigdo em face dos sintomas revelados pelo paciente.”
(RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei n°® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense,

2007, p. 330).
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Kfouri Neto (2013, p. 99-101) destaca que € induvidosa que a pratica
médica realizou-se e indiscutivel a existéncia do dano, no entanto, o nexo causal e a
ocorréncia da culpa passam a desafiar o julgador, necessitando este das
informacgBes que o proprio juizo solicitou. “O Magistrado, na apreciacdo da prova,
dever& considerar o dano, estabelecer o nexo causal e avaliar as circunstancias do
ato meédico sem tergiversagbes.” Além do mais, ponderando “as condigbes
anteriores do paciente, a conduta médica e a consequiéncia danosa, estabelecer-se-
a a culpa”.

O poder judiciario, segundo Diniz (2014, p. 347), terA competéncia de
analisar as provas nos autos para constatar se houve ou n&o a culpa do profissional

por erro médico, lembra-se:

[...] que o médico, que cometer falta grave prevista no Codigo de Etica
Médica, cuja continuidade do exercicio da medicina constituir risco de dano
irreparavel ao paciente ou a sociedade, podera ter o exercicio profissional
suspenso mediante procedimento administrativo especifico.

No campo da responsabilidade, segundo Franca (2013, p. 253-254), o
erro médico pode ser fundado na ordem pessoal e outro na ordem estrutural. Esta
esta relacionada aos meios e as condi¢cdes de trabalho precarias ou inuteis para
uma resposta satisfatéria. Sendo que, aquela possui vinculo com o despreparo
intelectual e técnico, “por grosseiro descaso ou por motivos ocasionais referentes as
suas condicoes fisicas ou emocionais”. Além disso, esta atrelado a dois vieses de
responsabilidade: a moral e a legal. A legal “é atribuida pelos tribunais, podendo
comportar, entre outras, as acdes penais e civis. A responsabilidade moral é da
competéncia dos Conselhos de Medicina, através de processos ético-disciplinares”.

Portanto, percebe-se que o erro médico pode ser considerado como
sinbnimo de erro profissional, mesmo havendo discordancia na doutrina. Do mesmo
modo, o erro médico possui ramificacbes através de erro de diagnostico —
abrangendo a negligéncia -, o erro escusavel e inescusavel e, também o erro
grotesco ou grosseiro, todos com suas possibilidades e vertentes para

caracterizagao do erro e sua responsabilizacéo.
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4.3 (IM) POSSIBILIDADE RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA DECORRENTE DE
ATO IATROGENICO

A anadlise da (im) possibilidade responsabilidade civil médica decorrente
de ato iatrogénico tem por objetivo trazer entendimento doutrinario e julgados patrios
sobre o0 assunto, assim, considerando o ato iatrogénico como alteragcfes patoldgicas
provocada por atividade médica, existem dois posicionamentos sobre o objeto
tratado, um contrario a responsabilidade civil e outro favoravel a responsabilidade
civil médica decorrente de ato iatrogénico.

Segundo Carvalho (2013, p. 07) a responsabilidade civil e a iatrogenia
sdo expressdes excludentes e inconciliaveis dentro de um mesmo mundo juridico,
‘inconciliaveis porque a iatrogenia, ou “erro escusavel” — faut du service -, uma vez
caracterizada, ndo gera a responsabilidade em qualquer uma de suas vertentes:
civil, penal e administrativa”. Chega proximo a um pequeno defeito de
“conhecimentos cientificos, escudada na chamada falibilidade médica®.”

De acordo com Carvalho (2013, p. 08), verifica-se, assim, que a
“dificuldade reside exatamente na impossibilidade de se estabelecer no que consiste
a iatrogenia e a culpa, no ato médico de diagnosticar ou prescrever o tratamento
adequado ao paciente”.

Tendo em vista que a medicina conceitua a iatrogenia como qualquer
dano causado ao paciente pelo ato médico ou prejuizos gerados pelo procedimento
prescrito, estanca 0 ingresso no ambito da responsabilidade civil, pois o0s
profissionais da area da saulde, “assumem uma obrigagdo de meios com a finalidade
de aplicar a arte, pericia e zelo que detém e que seus pacientes presumem estejam
no dominio do esculapio, cujo eventual desvio ndo vai além da relacdo terapéutica.”
(CARVALHO, 2013, p. 08)

No campo doutrinario e juridico, conforme Carvalho (2013, p. 08),

observa-se:

** O dano causado por ato médico através de farmacos ou uso de técnicas ndo caracteriza a
responsabilidade civil e, também por via de consequéncia, direito a indenizagao, neste sentido “[...] a
iatrogenia, ou doenca iatrogénica, cujo dano, ocasionado por ato médico em pessoas sadias ou
doentes, através do uso de técnicas e de farmacos necessarios para vencer crises ou surtos, nao
caracterizaria, ao revés, a responsabilidade civil e, consequentemente, direito a indenizacdo
reparatoria. (CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e erro médico: sob o enfoque da
responsabilidade civil. 42ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 07).
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[...] que apenas as lesdes previsiveis — esperadas ou ndo — e decorrentes
do iter procedimental é que podem ser conceituadas como iatrogénicas.
Logo, as lesdes que decorram de “falha de comportamento humano”, cuja
causa geradora tenha sido a imprudéncia, a negligéncia ou a impericia
médica, ndo tipifica o dano iatrogénico, ingressando, pois, no campo da
ilicitude e, consequentemente, na esfera especifica da responsabilidade
civil.

Carvalho (2013, p. 08) também alude que o dano, mesmo sendo uma

atitude reprovada no campo juridico, € necessario e faz parte do procedimento:

A acgdo consciente e deliberada do profissional médico, decorrente,
portanto, de uma vontade direcionada a um determinado resultado (dano),
nao pode ser encarada como comportamento reprovado pelo ordenamento
juridico, uma vez que a lesdo, por ser necessaria, € previsivel, e faz parte
do tratamento que se tem por necessario (cirurgias mutiladoras,
gastrectomias, colecistectomias, apendicectomias, reacdes alérgicas
decorrentes do uso de contrastes radiolégicos, etc.).

A negligéncia, descaso e omissdo, consequentemente ndo geram em
nenhuma forma o dano iatrogénico, mas o dano culpavel e suas respectivas
consequéncias. Sao requisitos do dano iatrogénico a previsdo do dano e a
necessidade da producao, derivado de um ato médico guiado a um resultado, sendo
previsivel, deste modo, “é o meio licito para se atingir o fim colimado, de acordo com
o procedimento técnico recomendado pela doutrina e pratica médicas.”
(CARVALHO, 2013, p. 08-09).

A diferenca entre a iatrogenia (quase ilicito) e a responsabilidade civil
(ilicito civil), tendo em vista a falta de padré&o juridico mais a auséncia de analise pela
doutrina e tribunais, torna incerta a separacdo entre os efeitos juridicos do quase-
ilicito e do ilicito civi. Desse modo, “nessa via de mao Unica, a distincdo entre a
iatrogenia e a responsabilidade civil torna tormentosa a tarefa imposta ao Judiciério,
a quem cabe dizer o direito, fixando a responsabilidade.” (CARVALHO, 2013, p. 09).

Além de tratar a iatrogenia no ambito da responsabilidade civil, Carvalho
(2013, p.10) ressalva que muitos profissionais usam a atividade médica para afastar
a responsabilidade civil e penal alegando que a profissdo tem peculiaridades
especificas. Neste sentido:

De fato, a arte de curar, como ciéncia inexata, vem servindo de pano de
fundo por alguns profissionais para afastar a responsabilidade penal e civil,
sob o argumento de que a conduta médica ndo pode ser equiparada a de
qualquer outro profissional, por suas caracteristicas proprias, apesar das
suas consequéncias que, em alguns casos, sao irreparaveis.
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E inegavel que alguns atos médicos provocam efeitos psicossociais
inesperados, mesmo sendo considerados “como iatrogénicas, escondem, sob o
manto da simulacdo, um dano que poderia ser evitado, fruto de situacdo em que o
médico, apesar da previsibilidade nociva, anuiu com o resultado.” Com isso, uma
vez encontrado o vicio no tratamento, que apenas busca encobrir o resultado
desfavoravel ao paciente, reconhece-se a conduta ilicita do médico passivel de
punicdo. (CARVALHO, 2013, p. 09-10).

Assim, dentro da responsabilidade civil, a iatrogenia “pode revelar-se ora
levianamente esperada, ora conscientemente assumida. Divulga-se como causa
normal do procedimento técnico, sem qualquer questionamento quanto a conduta
médica adotada.” (CARVALHO, 2013, p. 10).

No mesmo sentido, entende Gongcalves (2013, p. 268), que a iatrogenia
ndo gera a responsabilidade civii do médico, “aproxima-se de uma simples
imperfeicdo de conhecimentos cientificos, escudada na chamada falibilidade médica,
sendo por isso escusavel.” A situacdo se difere quando profissional mostra-se
imperito, imprudente e negligente, portanto, “exsurge a responsabilidade civil
decorrente da violagao consciente de um dever ou de uma falta objetiva do dever de
cuidado, impondo ao médico a obrigacéo de reparar o dano causado.”

Na mesma linha de raciocinio de Carvalho (2013) e de Gongalves (2013),
Barros Junior (2011, p. 78) entende que a iatrogenia ndo possui forca juridica para

gerar uma obrigacéo de indenizar, neste sentido:

A lesdo iatrogénica, equiparada ao caso fortuito externo em matéria médica,
€ aquela causada pelo atuar correto do esculapio, em absoluta observancia
das normas e dos principios ditados pela ciéncia médica. Na leséo
iatrogénica h& evidente nexo causal, porém h& caréncia de forca juridica
capaz de impor a obrigacdo indenizatéria. Uma vez constatada uma lesao
iatrogénica, implicar-se-4, automaticamente, a ruptura do nexo de
causalidade entre o dano sofrido e a conduta médica. Toda a atencao dos
juristas é pouca para o tema, em face do assunto ser novo e de
desconhecimento geral, mas nem por isso prescindivel para a busca da
verdade real e do justo provimento judicial.

Diversamente do exposto, Stoco (2013, p. 769) discorda de Carvalho
(2013) gquando este afirma a responsabilidade civil e a iatrogenia como expressoes
excludentes e inconciliaveis, proximas apenas de uma imperfeicdo cientifica, tendo

em vista que:
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[...] a iatrogenia representa um dano causado ao paciente pelo médico, em
razdo da sua agdo ou omissdo no exercicio da sua atividade ou
especializacdo, e que iatrogenia é um fato natural que podera qualificar-se
como ato juridico, e, portanto, licito, ou ato sem respaldo na lei, e, portanto,
ilicito, como, alias todos os demais atos, praticados no mundo fenoménico.
Ora, se a iatrogenia, ou seja, o dano consubstanciado em alteracao
patolégica — provocada no paciente por tratamento de qualquer tipo -,
decorrer de vontade consciente e deliberada de causar o mal, o médico tera
agido com dolo, ou seja, vontade dirigida a um fim, comportamento esse
reprovado pelo ordenamento juridico.

Para Stoco (2013, p. 769), a negligéncia, o descaso, e a omissao ndo sao
razOes para descartar evento iatrogénico, ou seja, “ndo se descarta a existéncia de
um resultado danoso ou iatrogénico derivado de um agir negligente, quando, por
omissao, descaso, indoléncia ou ma vontade, o profissional desempenha mal o seu
mister e de forma comprometedora.”

Pode também ocorrer iatrogenia por imprudéncia, constituida pelo
excesso de trabalho, exagero de confianca e pela pressa. Do mesmo modo, a
impericia, considerado por Stoco (2013, p. 769) como “erro inescusavel configurador
do erro médico por falta de dominio da técnica exigida, também podera conduzir a
iatrogenia.” Além disso, podera ensejar a iatrogenia o agir com culpa, isto €, “a culpa
stricto sensu do profissional e o seu ato sera considerado ilicito e, portanto, punivel,
empenhando sua obrigacao de indenizar.”

Com fundamento na culpa, o evento danoso € inserido no campo da
responsabilidade civil, Stoco (2013, p. 769):

Do que se conclui que a iatrogenia como dano a pessoa — quando decorra
de uma conduta culposa do agente (profissional da area médica) e, assim,
se possa identificar um nexo etioldgico entre essa conduta e o resultado
iatrogénico — transforma o ato danoso em ato ilicito, insere-se na teoria da
culpa e passa a ser regido pelas regras da responsabilidade civil.

Em julgados do Estado de Santa Catarina que abrangem o tema da
iatrogenia e da responsabilidade civil, a Quarta Camara de Direito Civil afastou da
discussédo a questdo da iatrogenia na Apelacdo Civel da Acdo de Indenizacdo em
decorréncia de complicagcdes no pés-operatorio, 0 Desembargador Luiz Fernando
Boller entendeu que a paciente cooperou para o agravamento do estado de saude,
nesse sentido, manteve a responsabilidade da cirurgid e reduziu a indenizagao por

dano moral:

N&o h& que se falar em iatrogenia quando a alteracdo do quadro clinico do
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paciente ocorre em razdo de malsucedido ato cirtrgico, sobretudo quando
hd o retardamento do diagnéstico da complicagdo e prescricdo do
tratamento respectivo, ensejando a realizacdo de novo procedimento em
carater de emergéncia. (SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacao
Civel da Quarta Camara de Direito Civil n® 2008.028459-0, de Itajai. Relator:
Desembargador Luiz Fernando Boller. Julgado em 15 de dez de 2011).

Em outro julgado, a Camara Especial Regional de Chapec6 também em
Apelacao Civel, em matéria indenizatoria e por questbes de complicagdes no pos-
operatorio, o0 Desembargador Eduardo Mattos Gallo Janior entendeu que néo restou
comprovada a responsabilidade subjetiva do médico apesar de constatado a
existéncia de lesdo iatrogénica e seu nexo causal com a cirurgia realizada, nesse

caso.

[...] pelas respostas do perito percebe-se que, de inicio, o réu teria
procedido de forma correta, porém o laudo pericial ndo é unissono ao
discorrer sobre a escorreita atuacao do réu, porquanto embora informe que
as acbes se deram dentro da técnica médica o laudo faz referéncia a
existéncia de uma lesdo iatrogénica como causa da culpa do médico. [...]
Conforme relatério da cirurgia realizada no Hospital Universitario em
06/12/2001 foi identificado lesdo iatrogénica da via biliar principal com
ligadura do coto proximal e distal do colédoco, portanto existe nexo de
causalidade entre a cirurgia realizada em 30/11/2001. (SANTA CATARINA.
Tribunal de Justica. Apelacdo Civel da Camara Especial Regional de
Chapecé n° 2013.002027-7, de Sé&o Carlos. Relator: Desembargador
Eduardo Mattos Gallo Junior. Julgado em 12 de mar de 2013).

Em julgado da Quarta Camara de Direito Civil em pedido de indenizagéo
por erro médico, a paciente foi submetida a cirurgia de histerectomia (que consiste
na retirada do utero) e apresentou perfuragdo na bexiga com ocorréncia de
hemorragia interna. A responsabilidade subjetiva ndo restou comprovada, portanto,
inexistiu o dever de indenizar, porém, o Desembargador Jorge Luis Costa Beber, a

respeito do tema iatrogénico, trouxe:

[...] ha abissal diferenga entre erro médico e leséo iatrogénica stricto sensu,
gue deriva precisamente do atuar médico correto. A despeito de toda
cautela e aplicacdo da melhor técnica ditada pela ciéncia, é possivel que
sobrevenha no paciente alguma lesdo em decorréncia daquele agir. [...] ndo
soa desarrazoada a possibilidade de lesdes a 6rgdos periféricos durante a
cirurgia de histerectomia, que devem ser admitidas como fruto de iatrogenia
ou mera intercorréncia médica, que nada mais representa do que
complicacBes decorrentes do risco cirdrgico, 0 que rompe 0 nexo de
causalidade entre o dano e a conduta do médico, justo que a
lesdo iatrogénica é inevitvel e, as vezes, imprevisivel. (SANTA CATARINA.
Tribunal de Justica. Apelagédo Civel da Quarta Camara de Direito Civil n°
2010.086209-2, da Capital. Relator: Desembargador Jorge Luis Costa
Beber. Julgado em 21 de fev de 2013).
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Por fim, vislumbra-se que a impossibilidade da responsabilidade civil
médica decorrente de ato iatrogénico possui alicerce na obra de Carvalho (2013)
com a confirmacdo de que a iatrogenia € erro escusavel, isto €, esta vinculada
apenas a procedimento com lesdes previsiveis, portanto, ndo ha que se falar em
responsabilidade civil, menos ainda em direito a indenizagéo. O profissional da area
da saude tem obrigacdo de meio e ndo de resultado, ou seja, se for verificada a
imprudéncia, negligéncia ou impericia ndo se trata de dano iatrogénico, mas parte
do campo da ilicitude, consequientemente, da responsabilidade civil.

A possibilidade da responsabilidade civil decorrente de ato iatrogénico
possui base no entendimento de Stoco (2013), com afirmacgéo de que a iatrogenia é
um dano causado ao paciente pela atividade médica e, considerando que a
iatrogenia é um fato natural qualificado como ato juridico, logo, o dano provocado a
partir de qualquer alteracdo patolégica no paciente configura dolo. Quando o
profissional da salde age com vontade consciente de provocar o mal, entra no

ambito da responsabilidade civil.
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5 CONCLUSAO

O direito da dignidade da pessoa humana, o direito a vida e o direito a
saude foram apresentados pelos doutrinadores como um bem inalienavel e
irrenunciavel, sédo principios fundamentais e intrinsecos a todo ser humano,
possuem direito & protecdo diante de qualquer ameaca, devendo o Estado promover
a garantia dos direitos fundamentais, assegurando condi¢des minimas para que
qualquer cidadao possa usufruir de uma vida com dignidade e saude.

A responsabilidade civil como dever juridico de recomposi¢édo de dano, ou
seja, quando alguém é obrigado a reparar o dano patrimonial ou moral causado a
terceiro, seja por ato proprio, por quem ele responde ou por obrigacéo legal, em sua
aplicacao na esfera médica, verificou-se, primeiramente, que a obrigacdo assumida
pelo médico é de meio e ndo de resultado, por esta razdo o médico somente sera
responsavel civilmente se causar dano ao paciente por impericia, negligéncia ou
imprudéncia, isto €, erro médico.

Desta forma, fez-se necessario distinguir o ato iatrogénico do erro médico,
sendo o ato iatrogénico o dano provocado pelo médico, por agdo ou omissao, no
exercicio da atividade profissional, possuindo duas vertentes para explicitar a (im)
possibilidade da responsabilidade civil do médico decorrente de ato iatrogénico.

Portanto, observou-se que Stoco (2013) possui posicdo favoravel a
possibilidade da responsabilidade civil do médico decorrente de ato iatrogénico com
afirmacao de que a iatrogenia € um dano causado ao paciente pela atividade médica
e, consequentemente é um fato natural qualificado como ato juridico, logo, o dano
provocado a partir de qualquer alteracdo patolégica no paciente configura dolo,
surgindo deste modo a abertura para responsabilizacdo. Quando o profissional da
saude age com vontade consciente de provocar o mal, entra no ambito da
responsabilidade civil, ndo sendo a negligéncia, o descaso, omissao e a conduta
culposa do médico razdes para descartar o resultado iatrogénico, pois o ato danoso
se transforma em ato ilicito e insere-se na teoria da culpa e passa a ser conduzido
pela regra da responsabilidade civil.

Contrariamente de Stoco (2013), vislumbra-se que a impossibilidade da
responsabilidade civil médica decorrente de ato iatrogénico possui alicerce na obra

de Carvalho (2013), Gongalves (2013) e de Barros Junior (2011), com a confirmacao
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de que a iatrogenia é erro escusavel, isto é, esta vinculado apenas a procedimento
com lesBes previsiveis, portanto, ndo ha que se falar em responsabilidade civil,
menos ainda em direito a indenizacdo. Do mesmo modo, os julgados do Estado de
Santa Catarina afastam a questdo da iatrogenia da responsabilidade civil, mesmo
estando presente a existéncia do dano iatrogénico e o nexo causal com a cirurgia
realizada, ainda assim, afastam a aplicacdo da responsabilidade subijetiva,
fundamentando que a leséo iatrogénica € muitas vezes inevitavel e imprevisivel.
Constatada a lesao iatrogénica, automaticamente, havera ruptura no nexo causal
entre o dano sofrido e a conduta médica, pois a iatrogenia ndo possui forca juridica
para gerar uma obrigacdo de indenizar, o profissional da &area da saude tem
obrigacdo de meio e ndo de resultado, ou seja, se for verificada a imprudéncia,
negligéncia ou impericia ndo se tratard de dano iatrogénico, mas parte do campo da
ilicitude, consequentemente, da responsabilidade civil.

Por fim, com base em todo o exposto, entendemos pela possibilidade da
responsabilidade civil do médico decorrente de ato iatrogénico com analise caso a
caso. Nesse viés, a principio, a obrigacdo do médico € de meio e néo de resultado,
sendo que se responder civilmente sera por erro médico: imprudéncia, negligéncia
ou impericia. Porém, a dificuldade do paciente em provar algum desses trés
elementos é realidade e o Poder Judiciario ndo se satisfaz com demonstracdo de
laudos e exames. Mesmo com a confirmacdo da lesédo iatrogénica pelo perito, a
possibilidade de indenizacdo pode ser descartada por ndo haver provas suficientes
para caracterizar a responsabilidade subjetiva médica. Por isso, acreditamos na
supremacia de aplicacdo do postulado da dignidade da pessoa humana e dos

direitos fundamentais a vida e a saide em casos de ato iatrogénico.
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6 METODOLOGIA

O presente trabalho possui 0 método de abordagem dedutivo, pois parte
do conceito geral da responsabilidade civil para chegar até a particularidade da
responsabilidade civil médica decorrente de ato iatrogénico, tendo em vista que a
iatrogenia é considerado um dano decorrente de atividade médica por emprego de
medicamento, ato cirdrgico ou procedimentos médicos que causam prejuizo tanto a
pessoas sadias ou doentes. Analisa-se, por fim, a diferenciacdo do erro médico da
iatrogenia e a sua possivel aplicabilidade ou inaplicabilidade da responsabilidade
civil do médico que provoca dano iatrogénico no paciente.

Possui natureza qualitativa, com método de procedimento monografico e
técnica de pesquisa bibliografica, com base em legislacbes, doutrinas, artigos

cientificos e jurisprudéncias.
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