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RESUMO

A presente monografia tem como objeto de estudo, “A Responsabilidade civil do enfermeiro
em area hospitalar culpa in vigilando”. A responsabiliza¢do do profissional da enfermagem,
diante de um ato ilicito, de uma conduta realizada com imprudéncia, negligéncia ou impericia,
que tem como resultado o dano ao cliente que esta sendo assistido por este profissional. No
nosso ordenamento juridico vigora como regra geral, o dever ressarcitorio pela pratica de atos
ilicitos decorrente da culpa. A culpa é falta de diligéncia na observancia de norma de conduta,
isto €, o desprezo, por parte do agente, do esforco necessarios para observa-la, com resultado
ndo objetivado, expressado na iliciedade, ¢ a falta de preparo, de técnicas, elementos
subjetivo, que resulta o0 mau procedimento imputével. A sua responsabilizacdo podera ser na
esfera civil ou penal, além das previstas no Codigo de Etica do Profissional da Enfermagem.
A reparacdo do dano podera atingir a pessoa do seu empregador, que respondera
objetivamente por fato de terceiro, respondera pela culpa in eligendo ou in vigilando, pois
tinha o dever de bem eleger o seu preposto e de fiscaliza-lo, neste caso independe de prova a
sua culpa. O enfermeiro responde pelo dano que der causa sua acdo de forma subjetiva,
responde pela culpa in vigilando, quando infringir um dever de cautela em relacdo a pessoa,
objeto ou coisa que estiver sob sua responsabilidade, sua culpa necessita ser provada. O dano
experimentado pelo cliente, a dor, o sofrimento, o abalo psiquico, o desconforto, a dor na
alma, caracteriza-se como uma lesdo aos direitos personalissimos. A indenizacdo na forma
pecuniaria tem o conddo de amenizar o dano, no entanto o dano moral suportado é
insusceptivel de apreciacdo econdmica. A infracdo de um dever preexistente resulta da
imputacdo de um resultado e a consciéncia do agente, € necessario que haja uma acao ou
omissdo voluntéria, que viole norma juridica e prejudique interesses alheios para que seja
responsabilizado. A sociedade mudou, nestes tempos modernos ha uma exigéncia maior, dos
profissionais, uma melhor qualificacdo e preparo, para que ndo seja alvo de processos, 0S
individuos estdo mais conscientes de seus direitos e 0 erro ndo tem mais espaco, até mesmo
porque, nao se pode falar em erro, quando estamos lidando com vidas.

Palavras-chave: Enfermeiro. Responsabilidade civil. Culpa. Negligéncia. Impericia.
Impudéncia.
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INTRODUCAO

Neste trabalho estudaremos a Responsabilidade Civil do Enfermeiro na area
hospitalar no tocante a “culpa in vigilando”, a responsabilidade pela guarda e vigilancia do
cliente que esta sob os seus cuidados. A responsabilidade dos profissionais de salde, dentro
do ambiente hospitalar, sua caracterizacdo (conduta, dano e nexo de causalidade), bem como
o0 ato licito e ilicito, as responsabilidades objetiva e subjetiva, contratual e extracontratual,
civil e penal e a ética profissional.

Trataremos dos conceitos de culpa, suas formas, classificacdo, da gradacdo, e as
modalidades da culpa previstas no Codigo Civil como a imprudéncia, negligéncia, impericia,
bem como os critérios para afericdo da culpa, a “culpa in vigilando”, o dolo, a ética
profissional e a responsabilidade dos Enfermeiros prevista nas principais legislacdes que
regula o exercicio profissional.

A abordagem do tema se faz necessaria, para que os profissionais possam ter maior
conhecimento, das suas responsabilidades na prestacdo de cuidado junto ao cliente, os atos
praticados com a falta do dever legal de conduta, serdo passiveis de reparacdo. O ato licito é
entendido como algo permitido pela lei, algo correto ou valido, que confere os efeitos
almejados pelo agente.

Enquanto que, o ato ilicito é o praticado com infracdo ao dever legal de nédo lesar a
outrem. Tal dever é imposto a todos no Art. 186 Cddigo Civil, que estabelece, que todo
aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito, e serad
responsabilizado.

E, partindo destes pressupostos e da andlise de literaturas, artigos e dispositivos
legais, podemos observar as formas de responsabilidades trazidas pelo nosso ordenamento
juridico. Assim, mister se faz compreendermos, a responsabilidade subjetiva ou Teoria da
Culpa, que pressupbe a culpa como fundamento da responsabilidade civil, e ndo havendo
culpa, ndo héa responsabilidade. A culpa subjetiva se esteia na ideia de culpa. A prova da culpa
do agente é pressuposto necessario do dano indenizavel.

Na responsabilidade objetiva se trata da reparagdo de um dano causado a outra
pessoa, sendo esta responsabilidade legal ou objetiva, porque prescinde da culpa se satisfaz
apenas com o0 dano e o nexo de causalidade. Assim, podemos dizer que todo dano é
indenizavel e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,

independente da culpa.
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Na responsabilidade contratual, uma pessoa que causar prejuizo a outrem por
descumprir uma obrigacdo contratual, acarreta uma responsabilidade de indenizar as perdas e
danos, previsto nos termos do Art. 389 do Cddigo Civil. Quando esta responsabilidade nédo
deriva de um contrato, mas de infracio ao dever de conduta (dever legal) imposto
genericamente no Art. 927, diz-se que ela é extracontratual ou aquiliana.

O cliente quando chega ao hospital para ser atendido, celebra com este uma
obrigacdo uma relacdo contratual, os prejuizos que vier a sofrer pelo descumprimento,
acarretard uma responsabilidade de indenizar perdas e danos, seja pelo profissional
enfermeiro que der causa, ou pelo seu empregador, que ndo vigiou ou elegeu mal o seu
preposto.

Em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade tem esteio na esfera civil (o
interesse lesado é do direto privado) e penal (aqui ha violacdo de uma norma de direito
publico, o interesse lesado é o da sociedade), a ilicitude, o ato praticado pelo profissional,
podera gerar reflexos nestas duas areas, a existéncia do fato e da autoria do ato ilicito, s&o
questdes que sdo decididas no juizo criminal e encontram-se sob o manto da coisa julgada,
que poderéa gerar o dever de indenizar, de reparacdo na area civil.

Assim, o cliente que sofreu prejuizo decorrente de uma acdo do profissional
enfermeiro podera pleitear a sua reparagdo, pelo ato ilicito praticado. Se a acdo resultar de
uma falta de cumprimento de um dever legal de conduta, como na omisséo, o interesse lesado
é 0 da sociedade, pois este tinha o dever legal de agir.

O enfermeiro no desempenho de suas atividades devera ter ética profissional, este se
encontra vinculado a um conjunto de principios que caracterizam o bem e o mal. A sua
conduta, deve estar pautada, na preservacao do bem estar e na promocao da saude do cliente.

A atuacgdo do profissional da salde devera estar em consonancia com o conjunto de
normas e condutas que, deverdo ser postas em pratica, no seu exercicio e em meio a
sociedade. A ética é a acdo que regula o desempenho das profissdes, fazendo com que o
profissional respeite seu semelhante quando no exercicio da sua profissao.

O relacionamento do enfermeiro com seu cliente deve ser baseado na confianca,
visando a dignidade humana e a construcdo do bem-estar, cabe a este o dever e
responsabilidade de aceitar encargos ou atribui¢des, somente quando capaz de desenvolve-lo,
para que ndo haja danos decorrentes da imprudéncia, negligéncia e impericia.

Constata-se entdo o forte conteldo ético presente no exercicio profissional e sua
importancia na formagdo de recursos humanos e nas atividades a serem desenvolvidas pelos

profissionais da saude, bem como a responsabilidade que decorre de seus atos, na prestacéo



11

do cuidado, relagdo esta, que deve estar em harmonia, com o0s preceitos éticos e legais, para
que o cliente assistido ndo sofra nenhum prejuizo, por fatos decorrentes de impericia,
negligéncia e imprudéncia na area hospitalar.

A abordagem do tema se faz necessaria, para que possamos ter uma melhor
compreensdo, dos deveres e responsabilidades que devemos ter enquanto profissionais da
enfermagem, pois diariamente atuamos no cuidado e contato direto com os clientes que estéo
sendo assistidos, ficando os profissionais expostos a responsabilizacdo por atos e
procedimentos que resultem em prejuizo aos clientes.

Trata-se de uma revisdo sistematica de literatura, de analise de acdérdaos e leis, assim
como outros tipos de estudo de revisdo, é uma forma de pesquisa que utiliza como fonte de
dados a literatura sobre determinado tema. As revisdes sistematicas sdo Uteis para integrar as
informacBes de um conjunto de estudos realizados separadamente sobre determinado tema,
que podem apresentar resultados conflitantes, e que necessitam de evidéncia, auxiliando na
orientacdo para investigagdes futuras.

A coleta de dados também foi realizada via internet a partir da base de dados no site

de busca Google Académico (http://scholar.google.com.br/?hl=pt-BR). Nos textos

pesquisados tivemos como base as palavras chave: Enfermeiro, responsabilidade civil, culpa,
negligéncia, impericia e impudéncia.

Foram selecionados artigos na integra, publicados em periédicos nacionais e
internacionais, literaturas, que abordem a tematica, analisados por meio de um formulario
contendo informaces sobre, identificacdo: Titulo do artigo e periddico, ano de publicacéo,
identificacdo do autor, Pais, idioma, Estado, instituicdo sede do estudo, tipo de revista
cientifica e palavras-chaves.

Este trabalho contara com quatro capitulos, no primeiro sera abordada a historia e as
legislacGes que disciplinam a profissdo do enfermeiro, no segundo iremos discorrer sobre os
tipos de responsabilidade, no terceiro teremos como objeto, os elementos do fato lesivo, o
nexo de causalidade e a reparacdo dos danos, finalizaremos com o quarto capitulo, abordando

a classificagdo da culpa e apresentagdo de casos emblematicos.


http://scholar.google.com.br/?hl=pt-BR
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CAPITULO 1. HISTORIA E LEGISLACOES DA ENFERMAGEM

Neste capitulo, para que possamos ter uma melhor compreensdo do tema, é
necessario abordarmos alguns aspectos, a histdria e as principais legislacdes que regula o
exercicio do profissional de enfermagem. A enfermagem é uma ciéncia, uma arte, uma
missdo, as acoes do enfermeiro devem ser voltadas para o cuidado, agindo conforme seu

juramento e respeitando os dispositivos legais que regem a profissao.

1.1 Histdria da Enfermagem

A Enfermagem é uma profissdo desenvolvida através dos seculos, em estreita relacdo
com a historia da civilizacdo, documentos registram que, nas eras mais remotas, a
responsabilidade de cuidar das criancas, velhos e doentes nas tribos primitivas, ficavam a
cargo das progenitoras, sob a orientagcdo de curandeiros e feiticeiros, estes cuidados eram
realizados nas casas dos doentes (GARCIA et al., 2008, p. 327).

Estes autores mencionam que havia uma crenca em que as doengas, eram castigos
dos Deuses, onde levava esses povos a buscar ajuda de sacerdotes e feiticeiros, que
acumulavam a fungdo de médico, farmacéutico e enfermeiro, o tratamento & época era muito
rudimentar, tinha como finalidade aplacar as divindades, por meio de sacrificios, e afastar os
maus espiritos, pois através deste sacrificio a pessoa seria curada.

Com o passar do tempo, os curandeiros foram adquirindo conhecimento pratico
sobre plantas medicinais, iniciando-se uma nova fase no tratamento das doencas, que eram
tidas no inicio como castigo. Houve uma evolugdo do homem, no tratamento dos doentes,
historicos registrados em antigos papiros, codigos e livros de orientagdo politica e religiosa,
versam sobre 0s conhecimentos destas ferramentas para o tratamento (GARCIA et al., 2008,
p. 327).

Tempos mais tarde com a Revolugéo Industrial de 1760, que foi impulsionada pela
melhoria das condic¢des de transportes terrestres, maritimos, meios de comunicacdo, houve um
aceleramento econémico e cientifico. A Revolucdo tecnocientifica da Idade Moderna foi a
precursora de um progresso social significativo conforme Geovanini (1995, p.15).

A doenca nessa época tornou-se um obstaculo a forga produtiva do trabalho, com
diminuicdo de produgdo e transtornos econémicos e politicos, manter a saiude como

necessidade basica do individuo passou a significar manutencdo da produtividade, ou seja, a
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salde era importante para que os individuos tivessem condic¢des de trabalho, e ndo porque era
um direito (GEOVANINI, 2002, p. 22).

A préatica médica ganhou destaque com o advento da Medicina politica e social.
Segundo Garcia et al.,(2008, p. 327) a enfermagem surge com a finalidade de organizar de
forma hierarquica o espaco hospitalar. Este modelo foi orientado pelo “ensino nigtingaleano”,
surgido na Inglaterra em 1860. A escola de enfermagem, organizada por Florence
Nightingale, que estabelecia novos principios para a educacao das enfermeiras, nasceu junto
ao Hospital Saint Thomas, em Londres. O curso tinha dura¢do de um ano e preparava jovens,
as nurses, apenas para cuidar dos doentes, ndo contemplando a administracdo dos servigos de
enfermagem.

Florence Nightingale é considerada a fundadora da enfermagem moderna. Nasceu
em Florenca em 12 de maio de 1820, filha de ingleses, ricos e sua cultura estava acima do
comum entre as mog¢as do seu tempo. Falava vérias linguas como latim, grego, francés,
alemdo e italiano. Sua tendéncia em cuidar dos enfermos manifestou-se ainda na infancia,
com o desejo de realiza-se como enfermeira, estudou, viajou por varios paises, teve varias
experiéncias no cuidado de enfermos (HISTORIA ..., 2014).

Em visita ao Hospital de Dublin dirigido pelas Irméds de Misericordia, Ordem
Catolica de Enfermeiras, fundada 20 anos antes. Conhece as Irmds de Caridade de Sé&o
Vicente de Paulo, na Maison de la Providence em Paris. Em 1854, a Inglaterra, a Franca e a
Turquia declaram guerra a Russia (Guerra da Criméia). Os soldados ingleses encontravam-se
em situacdo de total abandono. A mortalidade entre os hospitalizados chegavam a 40%.
Florence partiu para Scutari com 38 voluntarias entre religiosas e leigas vindas de diferentes
hospitais. Com os cuidados que passaram a ser prestados por Florence e sua equipe, a
mortalidade decresce de 40% para 2%. Obteve éxito em seus trabalhos durante a guerra, e
neste periodo contraiu a doenca de tifo (doenca infectocontagiosa causada por bactérias do
género Rickettsias), e ao retornar da Criméia, em 1856, passou a levar uma vida de invéalida
(HISTORIA ..., 2014).

Florence passou a dedicar-se com ardor, a trabalhos intelectuais. Os trabalhos
realizados na Criméia, fez com que ganhasse um prémio do Governo Inglés e, gragas a este
prémio, consegue iniciar 0 que para ela é a uUnica maneira de mudar os destinos da
Enfermagem — uma Escola de Enfermagem em 1859. A escola de Enfermagem ficava no
Hospital Saint Thomas, que passou a servir de modelo para as demais escolas que foram
fundadas posteriormente (HISTORIA ..., 2014).
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No Brasil, com o préprio descobrimento ja fazia parte do programa dos
colonizadores a abertura de Hospitais e Santas Casas. A primeira Casa de Misericérdia foi
fundada na Vila de Santos, em 1543. Em seguida, ainda no século XVI, surgiram as do Rio de
Janeiro, Vitoria, Olinda e Ilhéus. Mais tarde Porto Alegre e Curitiba, esta inaugurada em
1880, com a presenca de D. Pedro Il e Dona Tereza Cristina. Na época o cuidado para com 0s
pobres, 6rfios e doentes ficavam a cargo de religiosos, voluntarios e escravos (PAIXAO,
1.979, apud. GARCIA et al., 2008, p. 340).

A partir do século XVII, foram surgindo no Brasil hospitais militares, destinados a
tropas. No século XVIII surgem nas cidades os lazarentos, destinados a atender portadores de
hanseniase, e enfermarias para atender presos e funcionarios publicos. A despeito da saude do
povo brasileiro, merece destaque pelo ensino de ciéncias e catequese € o padre José de
Anchieta, exercia atividades de médico, enfermeiro, o tratamento que utilizava era a base de
ervas medicinal (CRUZ, 2013).

Para o desenvolvimento da enfermagem no Brasil, também tivemos grande
contribuicdo de Frei Fabiano Cristo, que durante 40 anos exerceu atividades de enfermeiro no
Convento de Santo Anténio do Rio de Janeiro (Séc. XVIII). Os escravos tiveram papel
relevante, também nesta época, pois auxiliavam os religiosos no cuidado dos doentes. Em
1738, Roméo de Matos Duarte consegue fundar no Rio de Janeiro a Casa dos Expostos.
Somente em 1822, o Brasil tomou as primeiras medidas de protecdo a maternidade que se
conhecem na legislacdo mundial, gracas a atuacdo de José Bonifacio Andrada e Silva. A
primeira sala de partos funcionava na Casa dos Expostos em 1822 (BLOG ..., 2014).

Ja em 1832 organizou-se o ensino médico e foi criada a Faculdade de Medicina do
Rio de Janeiro. A escola de parteiras da Faculdade de Medicina diplomou no ano seguinte a
célebre Madame Durocher, a primeira parteira formada no Brasil. No comeco do século XX,
grande numeros de teses médicas foram apresentadas, sobre higiene infantil e escolar,
demonstrando os resultados obtidos e abrindo horizontes e novas realizagdes. Esse progresso
da medicina, entretanto, ndo teve influéncia imediata sobre a Enfermagem. Assim sendo, na
enfermagem brasileira do tempo do Império, raros nomes se destacaram e, entre eles, merece
especial mencdo o de Anna Nery (BLOG ..., 2014).

Anna Nery, seu nome verdadeiro Justina Ferreira, nascida em 13 de dezembro de
1814 na cidade de Cachoeira na Bahia, casou-se e ficou vitva logo cedo, aos 30 anos. Duas
décadas depois na Guerra do Paraguai (1864-1870), sob a presidéncia de Solano Lopes, seus

dois filhos, um médico militar e outro oficial do exercito, foram convocados a servir a Pétria.
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N&o resistindo a separacdo da familia Anna Nery escreve ao presidente da Provincia
colocando-se a disposicao da Patria (GARCIA et al., 2008, p. 341).

Tendo sido convocada, parte para o campo de batalha, onde sem medir esforgcos
lutava para improvisar hospitais e atender aos feridos. Retornando ao Brasil, é acolhida com
louvor e recebe a coroa de louros. Seu trabalho foi semelhante ao de Florence, e com isso
rompem-se 0s preceitos da época que faziam das mulheres prisioneiras do lar, sem poder
exercer qualquer outra atividade fora de casa (GARCIA et al., 2008, p. 341).

Na linha do tempo, estes trabalhos foram sendo aperfeicoados devido ao grande
contingente populacional, e a necessidade cada vez maior de se ter profissionais qualificados,
realizando politicas de salde, desenvolvendo trabalho em equipe multidisplinar, visando a
promocdo da salde, chegamos aos dias atuais com o sistema de saude existente. Assim, temos
que a saude é um direito de todos e um dever do Estado, direitos estes fundamentais dispostos

na nossa Constituicdo Federal.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacao.

Neste sentido, temos que a atuacdo do enfermeiro, € de extrema importancia nas
unidades hospitalares, o qual deve em suas atividades, pautar-se em elementos que
corroboram para a promocdo da saude, utilizando de técnicas, conhecimentos cientificos,

praticas, para a preservacao da vida.

1.2 Legislacdes que disciplinam a profissdo de enfermagem

O exercicio da enfermagem é regulado através de aspectos legais e éticos, dispostos
atraves das legislagdes: Lei n° 5.905/73 que dispde sobre a criacdo dos Conselhos Federal e
Regionais de Enfermagem, a Lei n® 7.498/86 e o Decreto 94.406/87 que dispbe sobre a
regulamentacdo da enfermagem, a Lei n® 8.967/94 que altera o paragrafo Unico do art. 23 da
Lei 7.498, o Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem/93 e o Codigo de Processo
Etico/95 com as respectivas Resolucdes do COFEN que os aprovam (COREN-SP, 2007, p.
3).

A Lei n°7.498 de 25 de junho de 1.986, dispbe sobre o exercicio da enfermagem e da

outras providéncias. Em seu artigo 6°, temos o0 conceito de enfermeiro conforme abaixo:
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Art. 6° Sdo enfermeiros:

I- O titular do diploma de Enfermeiro conferido por instituicdo de
ensino, nos termos da lei;

- O titular do diploma ou certificado de obstetriz ou de enfermeira
obstétrica, conferido nos termos da lei;

I1- O titular do diploma ou certificado de enfermeira e a titular do
diploma ou certificado de enfermeira obstétrica ou obstetriz, ou equivalente,
conferido por escola estrangeira segundo as leis do pais, registrado em
virtude de acordo de intercAmbio cultural ou revalidado no Brasil como
diploma de enfermeiro, de enfermeira Obstétrica ou Obstetriz;

V- Aqueles que, ndo abrangidos pelos incisos anteriores, obtiverem
titulo de enfermeiro conforme o disposto na alinea d do art.3° do Decreto n°.
50.387, de 28 de margo de 1961(COREN-SP, 2007, p. 11).

No exercicio da profissdo, compete ao enfermeiro privativamente conforme o
Decreto n°. 94.406, de 08 de junho de 1.987, que Regulamenta a Lei n° 7.498 de 25 de junho
de 1.986, em seu art. 8° (COREN-SP, 2007, p. 16-17), as seguintes atividades:

Art. 08. Ao enfermeiro incumbe:

| - privativamente:

a) direcdo do 6rgdo de Enfermagem integrante da estrutura basica da
instituicdo de saude, publica ou privada, e chefia de servigo e de unidade de
Enfermagem;

b) organizacédo e direcdo dos servi¢os de Enfermagem e de suas atividades
técnicas e auxiliares nas empresas prestadoras desses servicos;

c) planejamento, organizacdo, coordenacdo, execucdo e avaliacdo dos
servicos da assisténcia de Enfermagem;

d) consultoria, auditoria e emissdo de parecer sobre matéria de Enfermagem;
e) consulta de Enfermagem;

f) prescri¢do da assisténcia de Enfermagem;

g) cuidados diretos de Enfermagem a pacientes graves com risco de vida;

h) cuidados de Enfermagem de maior complexidade técnica e que exijam
conhecimentos cientificos adequados e capacidade de tomar decisGes
imediatas;

Il - como integrante de equipe de saude:

a) participacdo no planejamento, execucdo e avaliagdo da programacéo de
salde;

b) participacéo na elaboragéo, execucédo e avaliacdo dos planos assistenciais
de salde;

c) prescricdo de medicamentos previamente estabelecidos em programas de
salde publica e em rotina aprovada pela instituicdo de saude;

d) participacdo em projetos de construgdo ou reforma de unidades de
internacéo;

e) prevencdo e controle sistematico da infeccdo hospitalar, inclusive como
membro das respectivas comissoes;

f) participacdo na elaboracdo de medidas de prevencao e controle sistematico
de danos que possam ser causados aos pacientes durante a assisténcia de
Enfermagem;

g) participacdo na prevencdo e controle das doencas transmissiveis em geral
e nos programas de vigilancia epidemiolégica;

h) prestacdo de assisténcia de enfermagem & gestante, parturiente, puérpera e
ao recém-nascido;
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i) participacdo nos programas e nas atividades de assisténcia integral & saude
individual e de grupos especificos, particularmente daqueles prioritéarios e de
alto risco;

J) acompanhamento da evolucéo e do trabalho de parto;

I) execucdo e assisténcia obstétrica em situacao de emergéncia e execucdo do
parto sem distocia;

m) participacdo em programas e atividades de educacéo sanitaria, visando a
melhoria de saide do individuo, da familia e da populacéo em geral,

n) participacdo nos programas de treinamento e aprimoramento de pessoal
de saude, particularmente nos programas de educacao continuada;

0) participagdo nos programas de higiene e seguranca do trabalho e de
prevencdo de acidentes e de doencas profissionais e do trabalho;

p) participacdo na elaboracdo e na operacionalizagdo do sistema de
referéncia e contra referéncia do paciente nos diferentes niveis de atencdo a
saude;

q) participagdo no desenvolvimento de tecnologia apropriada a assisténcia de
salde;

r) participagdo em bancas examinadoras, em matérias especificas de
Enfermagem, nos concursos para provimento de cargo ou contratacdo de
Enfermeiro ou pessoal Técnico e Auxiliar de Enfermagem.

As atividades acima descritas, que sdo de competéncia do Enfermeiro devem ser
entendidas como um rol meramente exemplificativo, visto que na rotina de seu dia-a-dia, na
prestacdo do cuidado, hé outros enfrentamentos a serem superados, pois ndo se trata de mero
cuidador, coordenador, executor de técnicas, de organizador, mas, é aquele que esta proximo
ao doente, que vai ouvi-lo, que lhe proporcionara uma palavra amiga, que trard esperanca e
que sobre tudo é amigo, é paciente e respeita as angustias, as depressdes, que S0
caracteristicas daqueles que estdo acometidos por uma doenca.

Para Figueiredo (1997, p. 59), a relacdo entre a oferta do cuidado ¢ ato intrinseco.

Cuidado é agdo entre duas pessoas: uma oferta o cuidado e a outra recebe, e
é acdo incondicional do trabalho da enfermeira, que envolve movimentos
corporais, impulsos, emocGes (amor, ddio, alegria, esperanca, tristeza,
desespero); energia, disponibilidade para sentir, tocar o outro. E um ato
libertador da enfermeira — ele Ihe da autonomia e é a esséncia da profisséo,
porque significa uma acdo humana que ultrapassa os limites de quem da e de
quem recebe o cuidado: é uma acdo politica, transpessoal, transversal,
espiritual (FIGUEIREDO, 1997, p. 59-60).

A atuacdo do enfermeiro deve estar voltada para o cuidado, tendo este a
responsabilidade pelo cliente, que esta sob sua assisténcia, os erros cometidos no exercicio da
profissdo serdo passiveis de responsabilizacdo na esfera civil, penal e ética, as infragOes terdo
reflexo no Cédigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem, podendo ser penalizados com
adverténcia verbal, multa, censura, suspensdo do exercicio profissional e cassagdo do direito

ao exercicio profissional.
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Sdo principios fundamentais estabelecidos no Cddigo de ética dos profissionais de

enfermagem:

A Enfermagem é uma profissdo comprometida com a salde e qualidade de
vida da pessoa, familia e coletividade.

O Profissional da enfermagem atua na promog&o, prevencao, recuperacgéo e
reabilitacdo da salde, com autonomia e em consonancia com 0s preceitos
éticos e legais.

O profissional de enfermagem participa, como integrante da equipe de
salde, das acbes que visem satisfazer as necessidades de salde da populacao
e da defesa dos principios das politicas publicas de salde e ambientais, que
garantam a universalidade de acesso aos servicos de salde, integralidade da
assisténcia, resolutividade, preservacdo da autonomia das pessoas,
participacdo da comunidade, hierarquizacdo e descentralizacdo politico-
administrativa dos servicos de saude.

O Profissional de Enfermagem respeita a vida, a dignidade e os direitos
humanos, em todas as suas dimensoes.

O Profissional de Enfermagem exerce suas atividades com competéncia para
a promocao do ser humano na sua integralidade, de acordo com os principios
da ética e da bioética.

O Profissional de Enfermagem exerce suas atividades com competéncia para
a promocao da satde do ser humano na sua integridade, de acordo com os
principios da ética e da bioética (COREN-SP, 2007, p. 22).

E neste sentido, que os profissionais devem pautar as suas acdes, visando as

necessidades e a prestacdo de uma assisténcia com qualidade sem riscos ou danos ao cliente

que esta sob sua responsabilidade.

Tendo que a enfermagem é uma missdo, os profissionais devem zelar pela

manutencdo e qualidade na prestacdo dos servicos, atuando de forma comprometida,

defendendo as politicas publicas de saude, garantindo a integralidade dos servigos, 0 acesso

pela comunidade, assegurando assim principios basicos com a dignidade humana.

O Codigo de Etica dos Profissionais da Enfermagem estabelece ainda direito e

deveres que devem ser respeitados pelos profissionais de enfermagem, dispostos nos artigos
59, 6° e 7° (COREN-SP, 2007, p. 23),

Responsabilidades e deveres

Art. 5° - Exercer a profissdo com justica, compromisso, equidade,
resolutividade, dignidade, competéncia, responsabilidade, honestidade e
lealdade.

Art. 6° — Fundamentar suas relagfes no direito, na prudéncia, no respeito, na
solidariedade e na diversidade de opinido e posicéao ideoldgica.

Art. 7° Comunicar ao COREN e aos 6rgdos competentes, fatos que infrinjam
dispositivos legais e que possam prejudicar o exercicio profissional.

Deve o profissional da enfermagem, exercer sua profissio com compromisso, 0S

enfrentamentos diarios muitas vezes sdo imprevisiveis, pois a cada momento se depara com

uma situacdo, com uma doenca, com um tipo especifico de tratamento, no entanto € obrigacao
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deste, aprimorar seus conhecimentos, técnicas para que possa desempenhar com efetividade
suas agdes no cuidado.
Suas atividades, responsabilidades e deveres estdo regulados no Codigo de Etica dos

Profissionais de Enfermagem, que assim estabelece:

Responsabilidades e deveres

Art. 12 - Assegurar a pessoa, familia e coletividade assisténcia de
Enfermagem livre de danos decorrentes de impericia, negligéncia ou
imprudéncia.

Art. 13 - Avaliar criteriosamente sua competéncia técnica, cientifica, ética e
legal e somente aceitar encargos ou atribuicbes, quando capaz de
desempenho seguro para si e para outrem.

Art. 14 — Aprimorar 0s conhecimentos técnicos, cientificos, éticos e
culturais, em beneficio da pessoa, familia e coletividade e do
desenvolvimento da profiss&o.

Art. 15 - Prestar Assisténcia de Enfermagem sem discriminagdo de qualquer
natureza.

Art. 16 - Garantir a continuidade da Assisténcia de Enfermagem em
condigdes que oferecam seguranga, mesmo em caso de suspensdo das
atividades profissionais decorrentes de movimentos reivindicatérios da
categoria.

Art. 17 - Prestar adequadas informacdes a pessoa, familia e coletividade a
respeito dos direitos, riscos, beneficios e intercorréncias acerca da
Assisténcia de Enfermagem.

Art. 18 - Respeitar, reconhecer e realizacdes que garantam o direito da
pessoa ou de seu representante legal, de tomar decisdes sobre sua salde,
tratamento, conforto e bem estar.

Art. 19 - Respeitar o pudor, a privacidade e a intimidade do ser humano, em
todo seu ciclo vital, inclusive nas situacdes de morte e pés-morte.

Art. 20 - Colaborar com a Equipe de Saude no esclarecimento da pessoa,
familia e coletividade a respeito dos direitos, riscos, beneficios e
intercorréncias acerca de seu estado de salde e tratamento.

Art. 21 - Proteger a pessoa, familia e coletividade contra danos decorrentes
de impericia, negligéncia ou imprudéncia por parte de qualguer membro da
Equipe de Saude.

Art. 22 - Disponibilizar seus servigos profissionais & comunidade em casos
de emergéncia, epidemia e catastrofe, sem pleitear vantagens pessoais.

Art. 23 - Encaminhar a pessoa, familia e coletividade aos servicos de defesa
do cidad&o, nos termos da lei.

Art. 24 — Respeitar, no exercicio da profissdo, as normas relativas a
preservacdo do meio ambiente e denunciar aos 6rgdos competentes as
formas de poluicdo e deterioracdo que comprometam a salde e a vida.

Art. 25 — Registrar no Prontuério do Paciente as informagdes inerentes e
indispensaveis ao processo de cuidar (COREN-SP, 2007, p. 24-25).

Sendo as responsabilidades e deveres dos profissionais de enfermagem regulados em
Leis e pelo Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem, cabe a este, realizar criteriosa
analise sobre suas competéncias diante das circunstancias relativas a profissdo e assim,

somente desempenhar fung¢bes ao qual esteja habilitado e seguro para desempenhé-la.
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Concluimos, portanto, neste capitulo, que toda a atividade exercida pelo profissional
da enfermagem esta regulada, nos dispositivos legais da profissdo, e que compete a este
profissional assegurar a pessoa, a familia e a coletividade uma assisténcia livre de danos
decorrentes da impericia, negligéncia ou imprudéncia, pois serdo apuradas as suas

responsabilidades seja na esfera civil, penal e ética.
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CAPITULO 2. DOS TIPOS DE RESPONSABILIDADE

Neste capitulo, faz-se necessario tecer em linhas gerais algumas consideragdes
introdutorias sobre a responsabilidade civil, o ato ilicito, o conceito de direito, bem como a
diferenciacdo entre responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva, responsabilidade

contratual e responsabilidade extracontratual, responsabilidade civil e penal.

2.1 - Responsabilidade Civil

Como conceitua RAO (1991, p.55) o direito como um sistema de normas:
E o direito um sistema de disciplina social fundado na natureza humana que, estabelecendo
nas relagcOes entre os homens uma proporcao de reciprocidade nos poderes e deveres que lhes
atribui, regula as condicBGes existenciais dos individuos e dos grupos sociais e, em
consequéncia, da sociedade, mediante normas coercitivamente impostas pelo poder publico.

O homem é um ser eminentemente social, ndo vive isolado, mas em grupos. E
proveniente desta convivéncia em grupo, que se impde certa ordem, determinada por regras
de conduta. Essa relacdo pressupde a existéncia de restricGes, que limitam a atividade dos
individuos componentes de diversos grupos sociais. O direito tem por finalidade determinar
regras que permitam aos homens a vida em sociedade (GONCALVES, 2009, p. 1).

No convivio em agrupamento social, sempre estara presente o fendbmeno juridico,
regrado pela observancia de condigdes para a vida em sociedade, regras de conduta pautada
na atuacdo do individuo e nas suas relagcdes com os outros individuos (PEREIRA, 2002, p. 3-
4).

Conforme conceitua Venosa (2009, p.1), em principio, toda atividade que acarreta
um prejuizo gera responsabilidade ou dever de indenizar.

Leciona este, ainda no sentido de que “o termo responsabilidade ¢é utilizado em
qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato ou negocio danoso”.

E perfeitamente natural e cabivel que isso ocorra, haja vista, 0s varios erros que vem
sendo destaque na midia, sobre a atuacdo do profissional de enfermagem em relacdo ao
paciente, tais como: administracdo de medicacdo em via errada, aplicacdo de alimento na
veia, aplicacdo de leite, vaselina, glicerina, administracdo de &cido ao invés de sedativo em

crianca, administracdo de insulina no lugar de vacina contra hepatite, processos estes que
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resultaram em sequelas e/ou 6bito no caso de alguns pacientes, estas foram algumas noticias
que tiveram destaques na midia nos ultimos anos (NASCIMENTO, 2014).

“A responsabilidade civil vem definida como obrigacdo que pode incumbir uma
pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas
que dela dependam” (SAVATIER, 1939).

O estudo da responsabilidade civil contempla um conjunto de principios e normas
que regulam obrigacdes e buscam restaurar o equilibrio do dano causado seja ele moral ou
patrimonial.

O anseio de obrigar o agente causador do dano a repara-lo, se inspira nos mais
estritos principios de justica, principalmente quando o prejuizo foi causado intencionalmente
(RODRIGUES, 2002, p. 4).

Tome-se como exemplo, o profissional da enfermagem que por ligeira distracdo
deixa 0 paciente que esta sob os seus cuidados, cair e fraturar um membro, este pode ser
obrigado a reparar os danos causados, o que podera consistir em eventual indenizagdo, por
danos morais, ou ainda sobrevir lucros cessantes (lucro cessante ou lucros frustrados artigo
402 do Cddigo Civil: é o que a vitima deixou de auferir razoavelmente (certamente), deixou
de ganhar), pelos dias que o paciente estaria trabalhando, caso o fato néo tivesse ocorrido o
fato.

Partindo deste pressuposto, abaixo podemos observar jurisprudéncia que impde a
responsabilizacdo do agente por fato que ndo dependem de prova do prejuizo, de
comprovacdo de determinado abalo sofrido pela vitima, o dano é presumido, decorrente do

nexo de causalidade e culpa.

A concepgdo atual da doutrina orienta-se no sentido de que a
responsabilizacdo do agente causador do dano moral opera-se por for¢a do
simples fato da violagdo (danum in reipsa). Verificado o evento danoso,
surge a necessidade da reparacdo, ndo havendo que se cogitada prova do
prejuizo, se presentes 0s pressupostos legais para que haja a responsabilidade
civil (nexo de causalidade e culpa) (STJ, 4%Turma, Resp 23.575-DF, Rel.
Min. Cesar Asfor Rocha, j. 09.06.97, DJU01.09.97, p. 40.838). (BRASIL,
1997)

Ao tratarmos da responsabilidade civil, dos fatos, atos e negécios juridicos, referimos
que os atos ilicitos sdo os que promanam direta ou indiretamente da vontade e ocasionam
efeitos juridicos, mais contrarios ao ordenamento juridico. O ato voluntario €, portanto, o
primeiro pressuposto da responsabilidade civil (VENOSA, 2009, p.22).

Segundo Diniz (2005, p. 29) a responsabilidade civil é “a aplicacdo de medidas que

obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro em razéo de ato
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por ela mesmo praticado, por pessoa por quem responda, por algo que a pertenca ou de
simples imposicao legal”.

A reparacdo de dano, nos termos da responsabilidade civil, mencionada por Diniz
(2005, p. 29), no que diz reparar danos “por ato por ela mesmo praticado”, pode-se mencionar
0s atos praticados pelo profissional enfermeiro, ou por pessoa por quem responda, Como por
exemplo, o técnico e auxiliar de enfermagem que esta sob a diregdo do enfermeiro, e este

segundo responde pelos atos destes de forma direta, indireta ou subsidiariamente.

2.2- Do Ato llicito

Os atos ilicitos sdo os que promanam direta ou indiretamente da vontade e ocasionam
efeitos juridicos, mas contrarios ao ordenamento juridico. O ato voluntario é, portanto, o
primeiro pressuposto da responsabilidade civil, segundo Venosa (2009, p. 22 -23).

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se de
ilicitude, um comportamento que transgride um dever. O mesmo autor ainda menciona que, a
responsabilidade subjetiva, € o centro de exame do ato ilicito, o dever de indenizar repousa na
transgressdo ao dever de conduta que constitui o ato ilicito. J& na responsabilidade objetiva, o
ato ilicito mostra-se incompleto, pois é suprimido o substrato da culpa, o dever de indenizar,
esta na imputabilidade da conduta do agente.

Conforme Diniz (1999, p. 38-39) o ato ilicito € aquele praticado culposamente em
desacordo com as normas juridicas, e que viola do direito subjetivo individual, causando
prejuizo a outrem, criando o dever de reparar tal lesdo. Para que se configure o ilicito sera
imprescindivel um dano oriundo da atividade culposa do agente.

No entendimento de Lopes (1962, p. 188-189) a responsabilidade é a obrigacéo de
reparar um dano, seja por decorrer de uma culpa ou de uma circunstancia legal que a
justifique, como a culpa presumida, ou por uma circunstancia meramente objetiva.

Para Gongalves (2009, p.453), o ato ilicito é o praticado com infragdo ao dever legal
de ndo lesar a outrem. Tal dever é imposto a todos no artigo 186 do Cédigo Civil Brasileiro e
também comete ato ilicito, aquele que pratica abuso de direito conforme artigo 927 do mesmo
codigo.

E ainda, o ato ilicito é fonte de obrigagdo a indenizar ou ressarcir o prejuizo causado.
E praticado com infragdo a um dever de conduta, por meio de agdes ou omissdes culposas ou

dolosas do agente, das quais resulta dano para outrem. No entanto nenhuma indenizacéo sera
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devida, uma vez que ndo se tenha verificado o prejuizo, a obrigacdo de indenizar decorre,
pois, da existéncia da violagédo de direito e do dano, concomitantemente.
Maria Helena Diniz (2004, p. 39) entende que:

(...) o ato ilicito tem duplo fundamento: a infracdo de um dever
preexiste e a imputacdo do resultado a consciéncia do agente.
Portanto, para sua caracterizacdo, € necessario que haja uma acdo ou
omissdo voluntaria, que viole norma juridica protetora de interesses
alheios ou um direito subjetivo individual, e que o infrator tenha
conhecimento da ilicitude de seu ato, agindo com dolo, se
intencionalmente procura lesar outrem, ou culpa, se consciente dos
prejuizos que advém do seu ato, assume o risco de provocar o evento
danoso. (...) dever-se-a, entdo, verificar se o0 agente é imputavel, para
efeitos de responsabilidade civil e se, em face da situacdo, podia ou
devia ter agido de outra maneira.

A conduta ilicita implica no dever de indenizar, apesar da legitima defesa, e do
exercicio regular de um direito ou do estado de necessidade ndo serem atos ilicitos, ndo
afastam a responsabilidade daquele que causar dano, o ressarcimento civil dos prejuizos
causados a terceiro, esta sob o manto do direito que guarda responsabilidade contra aquele

que deu causa ao dano, sendo este passivel de indenizagdo (MASSON, 2009, p. 396).

2.3- Da Responsabilidade Objetiva e Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade objetiva e a responsabilidade subjetiva, ndo se pode afirmar
serem espécies diversas de responsabilidade, mas formas diferentes de encarar a obrigacéo de
reparar o dano. Diz ser subjetiva a responsabilidade quando se inspira na ideia de culpa, e
responsabilidade objetiva quando esteada na teoria do risco (RODRIGUES, 2002, p.11).

Deste modo, a prova da culpa do agente causador do dano é indispensavel para que
surja o dever de indenizar, a responsabilidade é subjetiva, pois depende do comportamento do
agente, ato ou omissédo (RODRIGUES, 2002. p. 11).

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que, de regra,
ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacdo sem que tenha faltado com o dever de
cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o principal pressuposto
da responsabilidade civil subjetiva (CAVALIERI FILHO, 2007, p.16).

Tem culpa o profissional enfermeiro, que deveria no horario determinado ministrar

medicagdo no paciente e ndo o faz, resultando assim na morte do paciente, ou ser omisso
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quando paciente relata mialgia e este ndo toma as devidas providéncias, contactar médico para
avaliacdo e prescricdo de medicacéo.

A teoria subjetiva esta baseada, na Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que
institui Codigo Civil, o artigo 186, erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para obrigagéo
de reparar o dano:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Também nos termos do caput do artigo 927 do Cddigo Civil “Aquele que, por ato
ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, sendo patente
aqui a configuracdo da responsabilidade subjetiva como regra, para responsabilizacdo do
agente, em regra, deve ser comprovada a ocorréncia do dano e verificado o nexo de
causalidade entre a acdo ou omissao e o evento danoso.

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador do
dano, é de menor relevancia, pois, desde que exista relacdo de causalidade entre o dano
experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de indenizar, que tenha agido ou
ndo culposamente (RODRIGUES, 2002. p. 11).

A teoria do risco é de responsabilidade objetiva, segundo esta teoria, aquele
gue, através de sua atitude, cria um risco de dano para terceiros deve ser
obrigado a repara-lo, ainda que sua atitude e seu comportamento sejam
isentos de culpa (RODRIGUES, 2002, p. 11).

O profissional enfermeiro ou profissional a este subordinado técnico de enfermagem
e auxiliar de enfermagem, ao ter em ala clinica paciente idoso com dificuldades para
deambulacéo, dificuldades para a propria higienizacéo, deixa-lo ir a toalete sozinho, incorre
no que prevé a teoria do risco, é sabido que diante da clinica do paciente mencionado, este
ndo tem condicdes de ficar sozinho em tal situacdo, importando em risco para sua integridade
fisica, portanto requer acompanhamento, e todo resultado deste risco sera de responsabilidade
do profissional da enfermagem que deveria prever os fatos e causas que vier ocorrer pelas
circunstancias inerentes a este.

O Estatuto do Idoso previsto na Lei n® 10.741 de 1° de outubro de 2003, p6e a salvo
esta situacdo, que é também uma garantia ao profissional de enfermagem que pode contar
com auxilio de um acompanhante que estara com o paciente e facilitando este processo do

cuidado, conforme Artigo 16 e parégrafo Unico.
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Art. 16. Ao idoso internado ou em observacdo é assegurado o direito a
acompanhante, devendo o 0Orgdo de salde proporcionar as condi¢des
adequadas para a sua permanéncia em tempo integral, segundo o critério
médico.

Paragrafo Unico. Caberd ao profissional de salde responsavel pelo
tratamento conceder autorizacdo para 0 acompanhamento do idoso ou, no
caso de impossibilidade, justifica-la por escrito.

Nos termos do paragrafo tnico do artigo 927 do Codigo Civil, “Havera obrigacao 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” havera obrigagdo de reparar 0 dano, independentemente de culpa,
configurando desta forma a responsabilidade objetiva.

Em face da teoria classica, a culpa era fundamento da responsabilidade, esta teoria é
também chamada de teoria da culpa ou subjetiva, pressupde a culpa como fundamento da
responsabilidade civil, em ndo havendo culpa, ndo ha responsabilidade. A prova da culpa
passa a ser pressuposto necessario ao dano indenizavel. A responsabilidade do causador so se
configura se agir com dolo ou culpa (GONCALVES, 2009, p.30).

No entanto, a Lei em determinadas situacfes impde a reparacdo de um dano
cometido sem culpa, quando isso ocorre diz-se que a responsabilidade € legal ou objetiva,
porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com 0 dano e o nexo de causalidade, “esta
teoria postula que todo dano ¢ indenizavel” (GONCALVES, 2009, p.30).

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova da culpa do agente para
que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns casos, ela é presumida pela lei. Quando é
presumida, o autor da acdo sé precisa provar a acdo ou omissao e o dano resultante da conduta
do réu, porque sua culpa ja é presumida.

Assim, se o enfermeiro responsavel por determinado paciente que esta sob seus
cuidados, tendo este segundo tentado se locomover e durante este processo vir a sofrer trauma
decorrente de instabilidade de equilibrio, a culpa do profissional da enfermagem é presumida,
pois cabia a este a guarda e protecdo do paciente, é necessario que o autor da acdo prove a
acao ou omissao e o dano resultante da conduta deste profissional.

A responsabilidade objetiva tem sua justificativa na teoria do risco. Para esta teoria,
toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiro, seja no cuidado,
no acompanhamento, no tratamento, no zelo, na aguarda de pessoa sob sua responsabilidade.

As ocorréncias adversas, da pratica dos profissionais de saude continuam presentes
no cotidiano laboral, apesar dos grandes avancos tecnologicos em todas as areas da saude.

Atualmente, esta tematica vem sendo discutida em diversas publicagdes, dada a grande
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importancia que este conteudo representa para o sistema de salde, pacientes, familiares,
profissionais e sociedade como um todo (TEIXEIRA, 2010,139-146).

Quando a estrutura ou natureza de um negdcio juridico, como o de trabalho, implica a
existéncia de riscos inerentes a atividade desenvolvida, impGe-se a responsabilidade de quem
dele tira proveito, haja ou néo culpa (REALE, 1978. p.176-177).

2.4- Da Responsabilidade Contratual e Extracontratual

O instituto de responsabilidade civil, exprimi no campo do direito a ideia de
obrigacdo, um encargo, uma contraprestacdo, um dever de reparar o prejuizo em virtude da
violacdo de outro dever juridico. Para sua configuracdo ha trés condicGes: o dano, o ato ilicito
e a causalidade, isto é, o nexo de causa e efeito entre os primeiros elementos (DIAS, 1997, p.
124).

“Toda manifestacdo humana traz em si o problema da responsabilidade”. A
responsabilidade civil deriva da agressao a um interesse juridico, em virtude do
descumprimento de uma norma juridica pré-existente, contratual ou ndo. A lei busca
reconstituir o ordenamento juridico violado (DIAS, 1973, p.7).

A responsabilidade civil resulta da conduta humana, praticada com infracdo a um
dever e da qual resulta dano para outrem. Esse dever pode ser contratual (se originado de um
contrato) ou legal (se decorre da lei).

A responsabilidade contratual e extracontratual discorre sobre o fato de que se uma
pessoa causar prejuizo a outrem por descumprir uma obrigacdo contratual acarreta uma
responsabilidade de indenizar as perdas e danos, previsto nos termos do Art. 389 do Cddigo
Civil. Quando a responsabilidade ndo deriva de um contrato, mas de infracdo ao dever de
conduta (dever legal) imposto genericamente no Art. 927 do mesmo diploma, diz-se que ela é
extracontratual ou aquiliana (GONCALVES, 2009, p. 456).

Art. 389. Nao cumprida & obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado. CC - Lei n° 10.406 de 10 de
Janeiro de 2002.

Pelo descumprimento de uma obrigacdo, por exemplo, podemos citar que uma
Instituicdo Hospitalar ao receber um paciente celebra com este um contrato, chamado contrato
de adesdo, esta Instituicdo assume uma obrigacdo de tratar deste paciente, de forma a

reestabelecer a sua saude, ocorre que durante este processo, um funcionario desta Institui¢do
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administra equivocadamente uma medicacdo no paciente, vindo este a falecer, o fato decorre
de uma relacédo contratual, e amparado pelo ordenamento juridico, aquele que causar prejuizo
a outrem, fica obrigado a repara-lo, ocorre aqui a obrigacédo de indenizar, perdas e danos.

No caso em comento, a indenizacao é fixada pelo descumprimento de uma obrigacao
firmada pelas partes que celebraram um contrato, tem-se por objetivo compensar a perda, o
sofrimento dos familiares que perderam em razdo de ato ilicito um ente querido, gerando
assim grande tristeza a aqueles familiares. Sob outra Otica, € ato de repressdo para que nao se
torne préatica estes tipos erros, e ainda, com o inadimplemento de uma obrigacdo, surge a
obrigacdo de reparar o0 prejuizo consequente da inexecucdo da obrigacdo assumida pela
Instituicao.

Embora a consequéncia da infracdo ao dever legal e ao dever contratual seja a
mesma (obrigacdo de ressarcir o prejuizo causado), o Cédigo Civil Brasileiro, distingue as
duas espécies de responsabilidades, acolhendo a teoria dualista e disciplinando a
extracontratual nos artigos 186 ¢ 187, sob o titulo de “Dos atos ilicitos”, complementando a
regulacdo nos artigos 927 e 932 inciso Il e seguintes, e a relacdo contratual, como
consequéncia da inexecucdo das obrigacdes, nos artigos 389, 395 (GONCALVES, 2009,
p.456).

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-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 0s
direitos de outrem.

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacéo civil:

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele;

Alguns Doutrinadores entendem que a responsabilidade contratual e a extracontratual
sdo de igual natureza, visto que varios pressupostos sao comuns, como a existéncia do dano, a
culpa do agente e a relacdo de causalidade entre o comportamento do agente e o dano

experimentado pela vitima ou pelo contratante (RODRIGUES, 2002, p. 8).

Com efeito, ainda segundo o autor, trds como exemplo: alguém atropela um
homem que, no desastre, perde um braco. O agente causador desse dano fica
obrigado a repara-lo, e sua responsabilidade € extracontratual. A indenizagao
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consistird no pagamento do correspondente as despesas de tratamento da
vitima, lucros cessantes até o fim da convalescenca (CC, art.949), e ainda no
dever de fornecer uma pensdo correspondente a diminuicdo de sua
capacidade laborativa. Note-se que essa indenizac¢do ndo ¢é a devolucdo do
braco perdido; apenas substitui por cifra em dinheiro, aquilo que
aproximadamente se calcula tenha sido o prejuizo da vitima do ato ilicito
(RODRIGUES, 2002, p. 9).

A relacdo contratual existente entre as partes, ao nos referimos a questdo hospitalar,

aquele que se compromete a prestar assisténcia hospitalar por meio de seus profissionais que

integram seus quadros e indica-o0s, é responsavel pelos servigos que este presta, em Ementa

abaixo relacionada a responsabilidade contratual entre o Hospital e a incolumidade do

paciente.

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL - INFECCAO
HOSPITALAR - TRATAMENTO CIRURGICO REALIZADO NO
ESTABELECIMENTO DA APELANTE - RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL - APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - ART. 14, CAPUT, E 8§ 3°, INCISOS I E I, DO CDC -
NEXO DE CAUSALIDADE JUSTIFICADOR DA
RESPONSABILIZACAO - COMPROVACAO - LAUDO TECNICO
PERICIAL - CULPA NAO ILIDIDA - DANOS MORAL E ESTETICO
- LUCROS CESSANTES - VERBAS DEVIDAS - RECURSO
IMPROVIDO.

EMENTA: embargos de declaragdo omissdo - efeito modificativo ou
infringente-infeccdo hospitalar -

responsabilidade contratual do hospital relativamente a

incolumidade do paciente - responsabilidade que somente pode ser
excluida quando a causa da moléstia possa ser atribuida a evento especifico e
determinado imputéavel ao ofendido e comprovado nos autos do processo de
maneira insofismavel - Inocorrentes as hip6teses de omissao, contradicdo,
obscuridade ou erro material - embargos declaratdrios rejeitados. 1. Quem se
compromete a prestar assisténcia médica hospitalar por meio de
profissionais que integram seus quadros e indica-os, é responsavel pelos
servigos que estes prestam. 2. Tratando - se da denominada
infeccdo hospitalar, h& responsabilidade contratual do hospital
relativamente a incolumidade do paciente, no que respeita aos meios para
seu adequado tratamento e recuperacdo, ndo havendo lugar para alegagdo da
ocorréncia de "caso fortuito", uma vez ser de curial conhecimento que tais
moléstias se acham estreitamente ligadas a atividade da instituicdo, residindo
somente no emprego de recursos ou rotinas proprias dessa atividade a
possibilidade de prevencdo. 3. Responsabilidade que somente pode ser
excluida quando a causa da moléstia possa ser atribuida a evento especifico e
determinado imputavel ao ofendido e comprovado nos autos do processo de
maneira insofismavel. 4. As indenizacfes pelos danos moral e estético
podem ser cumuladas, se inconfundiveis suas causas e passiveis de apuracao
em separado. 5. N&o se altera o "quantum" fixado para indenizagdo por
danos morais quando ndo demonstrado o enriquecimento sem causa da parte
beneficiaria. 6. Inocorrentes as hipoteses de omissdo, contradicéo,
obscuridade ou erro material, ndo h& como prosperar o inconformismo, cujo
real objetivo é a pretensdo de reformar o “decisum” no que pertence ao
mérito da questdo, o que é inviavel de ser revisado em sede de embargos de
declaracdo, dentro dos estreitos limites previsto no artigo 535 CPC 7.
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Embargos de declaracdo rejeitados. TJ-ES - Embargos de Declaragdo Ap
Civel ED 14039003158 (TJ-ES)Data de publicagdo: 15/12/2004Relator:
CARLOS HENRIQUE RIOS DO AMARAL. COLATINA - 3@ VARA
CIVEL. (BRASIL, 2004)

Quanto ao 6nus da prova, em relacdo a responsabilidade contratual e extracontratual
cabe mencionar que na primeira, o inadimplemento presume-se culposo, cabe ao causador do
dano provar a auséncia da culpa, a hipdtese de caso fortuito ou forgca maior ou ainda qualquer
outro fator excludente de sua responsabilidade, logo, na segunda, ao lesado incumbe o 6nus
de provar culpa ou dolo do causador do dano. Em relacdo a diferenciacdo das
responsabilidades, a Contratual tem origem na convencao, enquanto a extracontratual a tem
na inobservancia do dever genérico de ndo lesar a outrem (GONCALVES, 2006, p.452).

Conforme Goncalves (2006, p.452) quanto a capacidade que sofre limitagcdes no
terreno da responsabilidade contratual, sendo mais ampla no campo extracontratual. Com
efeito, os atos ilicitos podem ser perpetrados por amentais e por menores e podem gerar 0
dano indenizavel, ao passo que somente as pessoas plenamente capazes sao suscetiveis de

celebrar convencdes validas.

2.5- Da Responsabilidade Civil e Penal

Como formas introdutdrias pode - se dizer que a responsabilidade civil e penal, séo
institutos que se diferenciam quanto ao efeito de punic¢éo ou da reparacdo do dano causado a
outrem em razédo de sua acdo ou omissdo. Assim, conforme RUI STOCO, nos conceitua este
instituto, em suas palavras mencionando que:

A noc&o da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra,
gue vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos.
Essa imposicdo estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por
seus atos, traduz a propria nocdo de justica existente no grupo social
estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza
humana (STOCO, 2007, p.114).

A origem da responsabilidade visa a reparacdo do dano injustamente causado a
outrem, sendo este proprio da natureza humana, ndo esta calcado em vinganca, ou formas de
aplicar medidas coercitivas sem razdo de ser, tem-se por razdo reestabelecer o status quo ante
na medida do possivel do particular agredido.

Podemos tomar como exemplo caso ocorrido, onde paciente diabético, hipertenso e

com deficiéncia renal cronica, foi preparado para amputar a perna esquerda, mas ficou sem as
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duas, como fazer neste caso para reestabelecer o statu quo ante? Esta é a imagem que temos
de certos profissionais que atuam com falta de comprometimento, responsabilidade,
indiferenca, e que certamente devem sim ser responsabilizadas pelos seus atos de forma penal
e civilmente.

Diabético, hipertenso e com deficiéncia renal cronica, Antdnio César dos
Santos Victorio, de 54 anos, morador de Austin, em Nova Iguacu, estad ha
dois meses internado no Hospital Universitario Pedro Ernesto, da Uerj. Ha
duas semanas, os médicos comunicaram a familia que precisariam amputar a
perna esquerda do paciente, em fungdo de uma ferida que néo cicatrizava no
calcanhar. Ontem, as 13h, ap0s a cirurgia, ao receber o pai na enfermaria,
Quezia Pereira Victorio, de 21 anos, entrou em desespero. Os médicos
haviam amputado a perna direita, acima do tornozelo.

— A médica chegou dizendo que a operagdo havia sido um sucesso. Mas
quando olhei, fiquei sem chdo. Tinham amputado a perna errada. O
ortopedista veio e disse para mim que haviam passado para ele que era a
perna direita, que era o que constava nos exames de risco cirirgico — conta
Quezia. — O médico nos pediu muitas desculpas e disse que assumiria o
erro. Em seguida, levaram Antonio César novamente para o centro cirrgico
para amputar a perna esquerda. A segunda operacao teve inicio as 16h, de
acordo com a mulher do paciente, Luzinete Soares Reis Victorio, de 53 nos.
Cerca de trés horas e meia depois, ele foi levado para a UTI da unidade de
Vila Isabel JUNQUEIRA, 2013).

Descreve Dias (2009, p.8) conforme abaixo, que em sendo desfeito o desequilibrio
experimentado, a vitima volta a situacdo anterior, neste caso, € possivel que o Sr. Antdnio
César dos Santos Victorio, volte a situacdo anterior? Sem sombra de davida a resposta € ndo.
As responsabilidades neste caso devem ser apuradas, mais ndo deve deixar cair no acaso, ou
ser mais um caso como tantos outros é necessario, que apuradas as responsabilidades, aquele
que lesou, que errou deve arcar com reparacdo, indenizacdo, ainda que o valor apurado ndo
traga 0 membro inferior do paciente de volta, mais € uma forma de penalizacdo para que
NOVOS erros Ndo aconteca, e outros pacientes ndo venha passar pelo mesmo sofrimento.

Neste sentido, Dias, nos aponta:

Para efeito da punigdo ou da reparacdo, isto é, para aplicar uma ou outra
forma de restauracdo da ordem social é que se distingue: a sociedade toma
conta daquilo que a atinge diretamente, deixando ao particular a acao para
restabelecer-se, & custa do ofensor, no statu quo ante anterior & ofensa (...)
isto porque o Estado ainda mantém um regime politico que explica a sua nao
intervencdo. Restabelecida a vitima na situagdo anterior, estd desfeito o
desequilibrio experimentado (DIAS, 2009, p.8).

E este tipo de situacdo em comento que deixa a sociedade horrorizada, indignada,
perplexa, com medo, com inseguranca, a falta de respeito, de comprometimento, falta de
trabalho em equipe, causa este tipo de erro, insanavel, ha uma urgéncia em repensar certos

conceitos, advindos de nosso sistema de salde que se encontra precario, frente as
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necessidades de seus usuarios, liderancas politicas, econdmicas, precisam se conscientizar que
a sociedade mudou, as necessidades aumentaram & medida que esta cresceu, politicas de
salde devem ser implantadas para melhorar a atencédo a saude.

O trabalho na conscientizacdo da sociedade, dos profissionais da salde, sobre a
necessidade de transformacgdes no sistema de salde, demanda significativa importancia e
compreensdo do paciente, que é o recebedor de cuidados, que é o consumidor do servigo de
saude, que hoje utiliza de seus direitos para reivindicar melhorias no seu atendimento e
reestabelecimento da salde que se encontra em desequilibrio.

Deste modo, varios sdo os aspectos relacionados a responsabilidade civil e penal, a
questdo repressiva ou preventiva, as condi¢cdes em que surgem os institutos sdo diferentes,
porgue uma é mais exigente que o outro, quanto aos requisitos que devem coincidir para se
efetivar o dano.

No caso da responsabilidade penal, o agente infringi uma norma de direito publico. O
interesse lesado € o da sociedade. Na responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado é o
privado. O prejudicado podera pleitear ou ndo a reparacao, segundo Gongalves (2009. p. 24).

Ocorre ainda, que se o agente transgredi a lei penal, e a0 mesmo tempo civil, este
respondera civilmente e penalmente perante o lesado e a sociedade, visto que o fato danoso se
revestiu de caracteristicas que justificam o acionamento do mecanismo recuperatério da
responsabilidade civil e impdem a movimentacdo do sistema repressivo da responsabilidade
penal (LYRA, 1977, p.34).

Distinguem-se, ainda a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, sendo esta
pessoal, intransferivel, responde o réu com a privacdo de sua liberdade, ao Estado incumbe
reprimir o crime e arcar sempre com o 0nus da prova. Ja na esfera civil a regra é a actori
incumbit pro batio, aplicada a generalidade do caso, ndo é tdo rigorosa quanto na penal
Gongcalves (2003, p. 19-20).

Na responsabilidade civil ndo é o réu, mas a vitima que, tem que enfrentar o proprio
Estado, para obter o ressarcimento do dano (GONCALVES, 2009. p. 25).

A tendéncia, atualmente no nosso ordenamento juridico é de ndo deixar a vitima de
atos ilicitos sem ressarcimento, sem reparacdo, de forma a restaurar seu equilibrio moral e
patrimonial, no entendimento de Carlos Alberto Bittar, este menciona que as consequéncias

advindas de agdo violadora devem ser responsabilizadas.

O lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica alheia acarreta ao
agente a necessidade de reparacdo dos danos provocados. E a
responsabilidade civil, ou obrigacdo de indenizar, que compele o causador a
arcar com as consequéncias advindas da acdo violadora, ressarcindo 0s
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prejuizos de ordem moral ou patrimonial, decorrente de fato ilicito préprio,
ou de outrem a ele relacionado (BITTAR, 1994, p. 561).

O entendimento da responsabilidade civil e penal também encontra amparo nos
ditames de Venosa (2009. p. 18-20), que coaduna com o entendimento dos demais, podendo a
ilicitude ser civil ou penal, no entanto como a descri¢cdo da conduta penal é sempre uma
tipificacdo restrita, a principio a responsabilidade ocasiona o dever de indenizar. Por essa
razdo, a sentenca penal condenatdria faz coisa julgada no civil, quanto ao dever de indenizar o
dano decorrente da conduta criminal, na forma dos artigos 91, | Cédigo Penal e artigo 63 do
Caodigo de Processo Penal. A jurisdicdo penal e civil em nosso pais é independente, ndo ha
reflexos no juizo civil, isto porque ndo se pode discutir no civil a existéncia do fato e da
autoria do ato ilicito, se essas questdes foram decididas no juizo criminal e encontram-se sob
0 manto da coisa julgada.

Art. 91 - Sdo efeitos da condenacdo: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984).

| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;
(Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderdo promover-
Ihe a execucgdo, no juizo civel, para o efeito da reparagdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

N&o compartilha deste mesmo entendimento Cavalieri Filho (2007, p.14), que diz
que ndo ha entre responsabilidade civil e responsabilidade penal independéncia, pois estas
atendem critérios de conveniéncia ou de oportunidade, afeicoados a medida do interesse da
sociedade e do Estado, variavel no tempo e no espaco. Ambos como ja foi dito, importam
violacdo de um dever juridico, infracdo de lei.

O circulo dos atos ilicitos como fatos e atos humanos € muito mais amplo, o ilicito
civil nem sempre configura uma conduta punivel, descrita pela lei penal. No entanto, a ideia
de transgressao de uma dever juridico esta presente em ambas as responsabilidades.

O tema relacionado a questdo das responsabilidades é de suma importancia nos
tempos atuais, pois se reveste do objetivo de restaurar um equilibrio moral e patrimonial
desfeito, sendo este amparado pelo nosso ordenamento juridico patrio, de forma a
reestabelecer o estado aquo do individuo que teve seu direito lesado. Toda atividade realizada
pelo homem, os atos por este praticado, faz surgir em nosso direito a responsabilidade,
decorrente de sua conduta.

No proximo capitulo estaremos abordando as questdes relacionadas ao dolo, formas

de culpa e sua gradacédo, assim poderemos ter um entendimento mais amplo das condutas,



34

objetivando as suas responsabilidades e reparacdo dos danos causados a pacientes que se

encontram sob cuidados do profissional enfermeiro.
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CAPITULO 3. ELEMENTOS DO FATO LESIVO

Neste capitulo abordaremos os aspectos relacionados ao dolo, artificio empregado
para prejudicar outrem e obter vantagem, trataremos do ato ilicito que decorre da culpa, em
regra geral, que esta baseada na conduta do agente, que prevendo poderia ter agido de forma
diferente, para evitar o evento danoso. Trataremos ainda, sobre a modalidade culpa prevista

no ordenamento juridico.

3.1- Elementos do Fato Lesivo

3.1.1- Dolo

O conceito trazido pela Doutrina esta relacionado ao artificio ou expediente
astucioso, empregado para induzir alguém a pratica de um ato que o prejudica, e aproveitar ao
autor do dolo ou a terceiro. Consiste em manobras a fim de conseguir vantagens que lhe traga
proveito, conforme Gongalves (2009, p.377).

Ainda segundo o mesmo autor, o dolo difere do erro porque este é espontaneo, no
sentido de que a vitima se engana sozinha, enquanto o dolo é provocado intencionalmente
pela outra parte ou por terceiro, fazendo com que aquela também se equivoque. No direito
penal, diz-se doloso o crime quando o agente quis o resultado e assumiu o risco de produzi-lo
(Artigo 18, I, Codigo Penal), ja o dolo civil, é todo artificio empregado para enganar alguém.

O dolo na forma simples de definicdo é a vontade consciente de violar o direito,
dirigida a consecucdo do fim ilicito (DINI1Z, 1999, p. 40).

A conduta reprovavel compreende duas projecdes, o dolo, no qual se identifica a
vontade direta de prejudicar, configura a culpa no sentido amplo. A culpa uma vez que se
configura, pode ser produtiva de resultado danoso ou inécua, quando passa do plano moral
para execucdo material, onde esta se apresenta sob a forma de ato ilicito (DIAS, 1997, p. 108).

Se o dano foi causado voluntariamente, ha dolo. Este se caracteriza pela acdo ou
omissédo do agente que, antevendo o dano que sua atitude vai causar, deliberadamente
prossegue, com o proposito mesmo de alcangar o resultado danoso (RODRIGUES, 2002, p.
147). Aqui o agente quer o resultado danoso, préatica a conduta com a real intengéo de causar
dano a outrem.

Neste sentido, podemos mencionar procedimentos de administracdo dieta enteral, em

paciente impossibilitado de ingerir alimentos por sua prépria vontade, é o caso do profissional
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de enfermagem, que mesmo sabendo que a administracdo desta dieta realizada de forma
répida, pode gerar desconforto abdominal, bem como, colica e diarreia, e sabendo destes
prejuizos que pode causar ao paciente, mesmo assim administra de forma rapida a dieta,
muitas vezes pelo grande nimero de pacientes que esta sob seus cuidados, ou até mesmo pela
impaciéncia de regular no equipo o controle de fluxo e dosagem.

O artigo 186 do Cddigo Civil cogita o dolo logo no inicio “acdo ou omissao
voluntéria”, passando em seguida, a referir-se a culpa “negligéncia e imprudéncia”. O dolo
segundo Gongalves (2009, p. 35), consiste na vontade de cometer uma violacao de direito, € a
culpa, na falta de diligéncia. Dolo &, portanto a violacdo deliberada, consciente, intencional,
do dever juridico.

Embora seja lei especial, aplicavel apenas as relaces de consumo, o Cddigo de
Defesa do Consumidor prevé, no artigo 14, indenizacdo independente de culpa. No &mbito da
responsabilidade contratual o direito a reparacdo independe do elemento culpa.

E 0 que podemos observar no artigo 14 do Cédigo de Direito do Consumidor:

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

Neste contexto, podemos dizer que a Instituicdo na qual se vincula o profissional de
enfermagem, respondera pelos atos praticos por este segundo, uma vez que o fornecedor de
servico € responsavel pela reparacdo civil na qual der causa o seu preposto em razdo do
exercicio profissional.

E importante destacarmos aqui, o conceito da pessoa tida como preposto, conforme
Gongalves (2014 p. 127) “preposto ¢ aquele que esta sob a vinculagdo de um contrato de
preposicao, isto €, um contrato em virtude do qual certas pessoas exerce sob suas ordens e
instrucbes e que tém o dever de fiscalizd-la e vigid-la, para que proceda com a devida
seguranca, de modo a nao causar dano a terceiros.”

Assim, dispde o Artigo 932, 111 do Codigo Civil Brasileiro:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil:
Il - 0o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

Podemos ainda, citar entendimento jurisprudencial neste sentido conforme abaixo:

Stimula 341 do STF —E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato
culposo do empregado ou preposto.
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Para a caracterizacdo da responsabilidade do empregador por ato do preposto, séo
necessarios trés requisitos, cuja prova incumbe ao lesado, segundo Gongalves (2014 p. 127).
a) Qualidade de empregado, servical ou preposto, do causador do dano (prova de que o
dano foi causado pelo preposto);
b) Conduta culposa (dolo ou culpa stricto sensu) do preposto;
c) Que o ato lesivo tenha sido praticado no exercicio da funcéo que Ihe competia, ou em
razdo dela.
Importante aqui € o vinculo hierarquico da subordinacdo, conforme requisitos
definidos por Gongalves.
A luz da questdo que estabelece o vinculo entre proponente e o preposto aduz,
SILVA:

Foi a funcdo que possibilitou ao preposto a préatica, colateral, do ato danoso,
uma estreita relacdo de causa e efeito ter-se-ia estabelecido, ai, entre a
funcdo e o dano ocasionado a terceiro. Se na auséncia da funcdo,
oportunidade ndo haveria para que o dano acontecesse, segue-se disso que a
ela estaria ele ligado de maneira necessaria. E quem responde pelo principal
deve responder ainda pelo que lhe é conexo (SILVA, 1962, p. 294-295).

O que se depreende dos respectivos textos legais, com efeito, a simples relacédo
juridica entre o proponente e 0 preposto € o bastante para que este primeiro também seja
civilmente responsabilizado por atos praticados pelo preposto, sendo desnecessario que entre
eles exista vinculo empregaticio. Ao revés, basta a existéncia de uma relacéo juridica, sendo
essencial, ainda, que o0 ato danoso seja praticado em virtude desta relacéo, ou seja, o Hospital,
a clinica, responde legalmente pelos atos praticos pelo médico, pelo enfermeiro, pelo
instrumentador, ainda que estes ndo facam parte do quadro efetivo, e estejam apenas
utilizando a estrutura do hospital numa relagéo juridica de prestador de servicos.

Entendimento neste sentido pode ser observado através do julgamento abaixo:

EMBARGOS INFRINGENTES - ACAO INDENIZATORIA - INJECAO
DE MEDICAMENTO - ERRO QUANTO AO PROCEDIMENTO DE
APLICACAO - RESPONSABILIDADE DO ENFERMEIRO - REFORMA
DA SENTENCA PARA RECONHECER A ILEGITIMIDADE DO
MEDICO - CONDENACAO EXCLUSIVA DO HOSPITAL - EMBARGOS
IMPROVIDOS. A luz da Lei n. 7.498/86, regulamentada pelo Decreto n.
94.406/87, compete ao enfermeiro a aplicacdo de injecdo com medicamento,
presumindo-se que tenha ele conhecimento técnico acerca do procedimento a
ser adotado, sendo desnecessaria a supervisao médica. Assim, restando
demonstrado que o dano decorreu de erro na aplicagdo do medicamento, a
qual foi realizada por enfermeiro, é dele e do hospital que o mantém no
quadro de funcionarios a responsabilidade pelo evento danoso, estando o
médico isento de qualquer dever indenizatério.(TJ-SC - El: 136056 SC
2004.013605-6, Relator: Salete Silva Somariva, Data de Julgamento:
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25/11/2004, Grupo de Camaras de Direito Civil, Data de Publicacéo:
Embargos infringentes n., de Itajai.).

Convem nao olvidar que a responsabilidade do enfermeiro podera acarretar a do seu
empregador, pois comumente ele € empregado do hospital, do médico ou da organizacao
médica. Ter-se-4, entdo, responsabilidade por fato de terceiro, que ndo prescindira, entretanto,
de comprovacdo da culpabilidade do enfermeiro para fins de agéo regressiva (DINIZ, 2014
p.357).

A responsabilidade entre o empregador e o empregado é solidaria. Partindo desta
responsabilidade solidaria entre patrdo e o empregado que diretamente causou o dano, fica a
vitima com a possibilidade de pleitear a indenizacdo a ela devida, tanto de um, como de outro
e, certamente, propord agdo competente contra 0 amo, uma vez que este, ordinariamente,
ostenta condi¢des melhores de solvabilidade do que seu servical (RODRIGUES, 2002, p. 15).

O dolo conforme alguns Doutrinadores definem, pode ser classificado como: Dolo
positivo ou comissivo e dolo negativo ou omissivo — o procedimento doloso pode revelar-se
em manobras ou a¢Ges maliciosas e em comportamentos omissivos. Dai a classificacdo em
dolo comissivo (positivo) e omissivo (negativo), este Gltimo também denominado omissédo
dolosa ou, ainda, reticéncia. Verifica-se, assim, que o legislador equiparou a omissao dolosa a
acao dolosa, exigindo que aquela seja de tal importancia que, sem ela, o ato ndo se teria
realizado (GONCALVES, 2011, p. 316-317).

A comissdo vem a ser a pratica de um ato que ndo se deveria efetivar, e a omissdo, a
ndo observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato que deveria realizar-se
(DINIZ, 1999, p.37-38).

Para Miranda (1971, p.382) dolo como elemento fatico é a direcdo da vontade para
contrariar a direito. No suporte fatico, estd o ato, positivo ou negativo, a contrariedade a
direito, e a direcdo da vontade que liga aquele a essa. “Ndo s6 o0 agente atua e contraria
direito: quer que o ato contrarie a direito; ou quer contrariar a direito, e atua para isso. N&o é
preciso que o agente queira as consequéncias do ato, ainda que sejam proprias desse. Nem que

as preveja. Basta querer o ato contrario a direito”.

3.1.2- Culpa

No nosso ordenamento juridico vigora a regra geral de que, o dever ressarcitorio pela

pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou censurabilidade da
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conduta do agente. O comportamento do agente serd reprovado ou censurado quando, ante as
circunstancias concretas do caso, se entende que ele poderia ou deveria ter agido de modo
diferente, em ndo fazendo assumi, portanto, o risco da culpa por fato lesivo causado a outrem
(DINIZ, 1999, p.38).

A culpa é, em regra, elemento da responsabilidade, assim na esfera extracontratual,
como na contratual (ALVIM, 1972, p. 262).

A conduta culposa do agente erige-se, como assinalado, pressuposto principal da
obrigacdo de indenizar. Importa dizer que nem todo comportamento do agente serd apto a
gerar o dever de indenizar, mas somente aquele que estiver revestido de certas caracteristicas
previstas na ordem juridica (CAVALIERI FILHO, 2007. p. 29).

Para Rodrigues (2002, p.145), o ato danoso deve ser imputado ao seu autor, assim,
mister se faz ndo s6 que haja ele violado uma regra de conduta, mas que, agindo dentro de seu
livre arbitrio, tenha o agente tido a possibilidade de prever, de agir diferentemente,
impedindo, se Ihe aprouvesse, o evento danoso.

O erro na conduta do agente pode ocorrer de forma intencional, de forma irregular,
ou de forma acidental, basta que sua acdo seja desprovida de conhecimentos técnicos e
tedrico-praticos que delimitam a sua atuacdo e ocasionam danos a salde e bem estar do
paciente que esta sob seus cuidados.

O profissional da salde tem a sua atuacdo pautada em conhecimentos especificos
especializados, determinantes de uma assisténcia sistematizada, que possa proporcionar
seguranca ao paciente assistido, respeitando assim a dignidade e direitos humanos em todas as
suas dimensoes.

No entanto, a pratica de enfermagem compreende a andlise de eventos e
circunstancias relacionadas, principalmente o erro humano durante a assisténcia que podem
causar sequelas severas ao paciente, ndo devem ser entendidas e aceitas simplesmente pelo
fato de refletirem uma caracteristica intrinseca do ser humano errar, pois, o resultado danoso
muitas vezes ndo é passivel de reparacdo. Administrar uma medicagéo errada em paciente, e
que leve este ao 6bito, ainda que cogite a indenizacdo, o sofrimento, a perda, ndo é passivel de
reparacao.

Neste sentido ainda podemos citar, o profissional de enfermagem que sabendo que
sua conduta, que o procedimento a ser realizado poderia causar dano ao paciente, mesmo
assim o faz, é o que depreende a noticia abaixo:

Em: 31/01/2011, as 07:31 horas. (Enfermeira decepa dedo de menina de 01
ano). Um menina de 1 ano teve o dedo decepado na manha de ontem por
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uma enfermeira do Hospital Estadual de Mandaqui, na zona norte da Capital.
A crianca estava internada no local desde sexta-feira, por causa de uma crise
provocada por anemia falciforme. “Ela estava de alta, era s tirar o
esparadrapo da méo dela. Ndo havia necessidade de usar tesoura. Mas, em
vez de tirar o curativo com cuidado, a enfermeira pegou a tesoura e cortou a
metade do dedo de minha filha a sangue frio”, afirmou o0 pai David Jefferson
Bahia Principe, de 21 anos.

De acordo com testemunhas, tratava-se de uma tesoura escolar, inadequada
para uso médico. A enfermeira Maria de Fatima Custodio também ndo
estaria usando luvas cirdrgicas.

Os médicos tentaram fazer uma cirurgia corretiva, mas tiveram de amputar a
primeira falange do dedo da menina (onde fica a unha).

O caso comoveu outros pacientes e acompanhantes que estavam no hospital.

"Ocorreu o inicio de um tumulto. Para preservar a integridade da enfermeira,
nos a retiramos do local escoltada, pois o fato em si causou muita revolta nos
demais usuarios", disse o soldado Marcio Luiz Lima Oliveira, que controlou
a situacdo com a ajuda do soldado Anderson Pereira. "Havia no minimo 25
pessoas querendo agredi-la", calcula.

Maria de Fatima, enfermeira desde 1994, e o pai da criangca foram
encaminhados para o 9.° Distrito Policial, no Carandiru, onde fizeram um
boletim de ocorréncia.

A enfermeira prestou depoimento e foi liberada. Ela vai responder por lesdo
corporal culposa (sem intengdo), crime que prevé pena de detencdo de seis
meses a um ano em regime fechado (BEZERRA, 2014).

Os protocolos de enfermagem para realizacdo de procedimentos, visam a adequacéo
das técnicas e a sua implementacdo no cuidado, no entanto, protocolo este que fora violado no
caso em tela, pois, ndo é aceitavel que uma profissional com mais de 17 anos trabalhando na
area cometa este tipo de erro, causando mal irreparavel a uma crianca, decepando parte do
dedo para a simples retirada de um esparadrapo.

Assim, em sentido amplo podemos dizer que a culpa é a inobservancia de um dever
de cuidado que o agente devia ter, conhecer e observar, para pratica do cuidado, respeitando
as técnicas e protocolos adequados para a assisténcia do paciente, ndo incorrendo em erros
drésticos como no caso, que se tonou irreparavel a reconstrucao do dedo do paciente.

DIAS (1979, p. 136), leciona neste sentido ao caracterizar “a culpa ¢ falta de
diligéncia na observancia de norma de conduta, isto €, o desprezo, por parte do agente, do
esforco necessarios para observa-la, com resultado ndo objetivado, expressado na iliciedade, e
o subjetivo, do mau procedimento imputavel”.

Age culposamente conforme Diniz (2014 p. 357), “se enfermeira ministrou
medicamento e este vem produzir mal-estar a paciente e se, apesar disso ndo suspende,
insistindo em dar o remédio, causando-lhe graves complica¢des, agiu culposamente, devendo

ser por isso responsabilizada”.
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Uma das maiores responsabilidades atribuidas ao profissional da salde € o preparo e
administracdo de medicamentos, qualquer erro nesta tarefa pode resultar em consequéncias
fatais para o cliente. Por essa razdo, € fundamental que os profissionais da area tenham
conhecimento, comprometimento, respeito, responsabilidade e muita atencdo durante o
preparo e administracdo de medicamentos, qualquer falha neste processo, podem ser
irreversiveis, os danos provocados (MURTA, 2008, p.27-30).

Neste sentido, a uma distin¢do entre dolo e culpa, em ambos ha a conduta voluntaria
do agente, s6 que no primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizagdo de um resultado antijuridico, o dolo abrange a conduta e o efeito lesivo dele
resultante, enquanto que na culpa a conduta nasce licita, tornando-se ilicita na medida em que
se desvia dos padr@es socialmente adequados (CAVALIERI FILHO, 2007. p. 30-31).

Cavalieri Filho (2007, p.30-321), menciona ainda que, no dolo o agente quer a acéo e
o resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer a agdo, vindo a atingir o resultado por desvio
acidental de conduta decorrente da falta de cuidado.

Faz-se necessaria a abordagem da classificacdo, gradacdo e formas de culpa, para
que possamos ter um melhor entendimento das responsabilidades e atribuicGes diante da

conduta do profissional de enfermagem, onde passaremos a abordar a tematica no capitulo IV.

3.1.3- Dano

O dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser de forma individual,
patrimonial ou extrapatrimonial. Apenas a lesdo iniqua a um interesse, ou seja, um dano
injusto que garante moderacdo e aplicacdo do principio pelo qual ninguém é dado o direito de
prejudicar outrem (GIANCOLI, 2012, p.217).

Para Cavalieri (2007, p. 70), o dano é sem davida o grande vildo da responsabilidade
civil. N&o haveria que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o
dano, podendo, portanto haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano.

No conceito trazido por Alvim (1972, p. 171), para a verificagdo cabal do dano,
deve-se ter em vista o patrimdnio daquele que sofreu, tal como estaria se nao existisse o dano,
levar-se em conta ndo sO6 o desfalque, mais aquilo que ndo entrou ou ndo entrara em seu

patrimoénio em virtude de certo fato danoso.
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Observamos assim, que o dano é pressuposto para responsabilidade civil, havendo,
portanto direito de ser indenizado ou ressarcido aquele que tiver seu patrimonio lesado, bem
como, a vida, a imagem, a salde, decorrente de fato de terceiro.

Segundo Giancoli (2012, p. 218), sdo requisitos para o dano indenizavel “a) violagdo
de um interesse protegido; b) certeza; c) subsisténcia; d) imediatidade”. O primeiro requisitos
se traduzem na diminui¢do ou destruicdo de um bem juridico, j& no segundo, a violagdo
patrimonial ou extrapatrimonial, ninguém € obrigado a indenizar o dano abstrato ou
hipotético, no terceiro o dano deve subsistir no momento de sua exigibilidade em juizo,

quarto, a imediatidade, significa que, como regra, se indeniza os danos diretos e imediatos.

3.2. Dano Material

O dano patrimonial ou também chamado como dano material, traduz um efeito
economicamente apreciavel dos bens do seu titular. O efeito produzido pode se projetar no
presente, e também no futuro, podendo provocar a diminuicdo, reducdo e impedir o seu
crescimento ou aumento (GIANCOLI, 2012, p. 219).

O dano patrimonial é aquele que se verifica pela diferenca entre o valor atual do
patrimdnio da vitima e aquele que teria, no mesmo momento, se ndo houvesse a lesdo
conforme (GIANCOLI, 2012, p. 219).

Nem sempre, todavia, o dano patrimonial resulta de lesdo de bens ou interesse
patrimoniais, eles também estdo ligados a violagdo de bens personalissimos, como o bom
nome, a reputacdo, a saude, a imagem e a propria honra que pode refletir no patriménio da
vitima, gerando perda de receitas ou realizacdo de despesas (CAVALIERI FILHO, 2007, p.
71).

3.3. Dano Moral

Ja o dano moral esta previsto em nosso ordenamento juridico patrio nos artigos 186,
187, 927 do Codigo Civil Brasileiro, que estabelecem a obrigatoriedade da reparacéo do dano
ou prejuizo pela violagdo voluntaria, ou pelas formas de culpa decorrentes da imprudéncia,
negligéncia e impericia. A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, incisos V e X, trata-se da
violagdo do direito da dignidade da pessoa humana (ALVES, 2011, p. 270).
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Os diretos previstos na Constituicdo Federal visam assegurar, ao cidad&o o direito de
ser indenizado, de forma proporcional ao agravo sofrido a imagem ou a moral, é 0 que prevé o

art. 5°, incisos V e X abaixo:

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

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

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

O dano moral para o Direito Civil € aquele insusceptivel de apreciacdo econdmica,
dano que provoca lesdo aos direitos personalissimos. Dano a direitos imateriais,
extrapatrimoniais. No nosso ordenamento juridico ndo se admite a indenizacdo do dano
exclusivamente moral, mas aceita indenizar os efeitos patrimoniais desse dano, embora ndo
produza direta ou indiretamente, prejuizos, patrimoniais. Se, em consequéncia da dor sofrida,
a vitima deixa de dar livre curso as atividades e vem a ter prejuizos estimaveis em dinheiro,
trata-se de dano patrimonial indireto. O dano moral € objeto de reparacdo e o dano material de
ressarcimento, satisfacdo do dano pode ser contratual ou extracontratual. (TORNAGHI,
BRANCO, 1953. P.107-108).

O dano relacionado a integridade fisica deve ser reparado em consonancia com o que

se refere Maria Helena Diniz:

O dano a integridade corporal e a vida humana é direto e extrapatrimonial,
mas pode provocar indiretamente uma lesdo patrimonial, constitutiva de
dano emergente e de lucro cessante. O corpo humano, ao lado do valor moral
que representa, pode originar um valor econdémico que deve ser indenizado.
A integridade fisica é um bem suscetivel de apreciagdo pecuniéria, de modo
que sua perda devera ser reparada, levando-se em conta ndo s6 todas as
manifestacGes, atuais e futuras da atividade que possam ser avaliadas, mas
também as circunstancias relativas aqueles que pleiteiam a indenizagéo
(DINIZ, 1999, p. 68).

Neste sentido, o enfermeiro que decorrente de uma agéo, um procedimento realizado
de forma incorreta, causar danos ao cliente e este dano resultar na incapacidade laborativa do
cliente por determinado periodo, o tempo que o cliente necessitar para se recuperar é passivel
de indenizagéo, tendo direito aos lucros cessantes, pois se este ndo tivesse sofrido a lesdo
estaria realizando seu trabalho e auferindo seus rendimentos, fato este que ficou prejudicado

pela pratica incorreta de um procedimento realizado pelo enfermeiro.
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Diniz (2009, p.55) menciona ainda que, “na reparagdo do dano moral o juiz
determina, por equidade, levando em conta as circunstancias de cada caso, 0 quantum da
indenizacdo devida, que devera corresponder a leséo, e ndo ser equivalente, por ser impossivel
a equivaléncia”.

Conforme Alvim (1972, p. 225), o art. 49 do Direito das Obrigacgdes, primeira alinea
“aquele que sofrer dano em seus interesses pessoais, pode reclamar, em caso de culpa, perdas
e danos e, além disso, uma soma de dinheiro, a titulo de reparacdo moral, desde que esta se
justifique pela gravidade particular do prejuizo sofrido e das faltas™.

Polacco apud Alvim, (1972, p.170), “Dano ¢ a efetiva diminui¢do do patriménio, e
consiste na diferenca entre o valor atual do patrimonio do credor e aquele que teria se a
obrigagdo fora exatamente cumprida”.

Para Cavalieri Filho (2007, p. 76) “dano moral seria aquele que ndo tem carater
patrimonial, ou seja, todo dano ndo material”. O dano moral como um conceito positivo seria
a dor, vexame, sofrimento, desconforto, humilhag&o, enfim a dor na alma.

Assim, conforme depreende da nossa Constituicao Federal no seu art. 1°, 111, que visa
assegurar, como direitos fundamentais de todo cidaddo “a dignidade da pessoa humana”,
direito este personalissimo, que & base de todos os valores morais (CAVALIERI FILHO,
2007, p. 76).

3.4- Outros Tipos de Dano

Algumas espécies de dano que podemos ainda citar encontram-se relacionados na
obra de SOIBELMAN, (1986, p. 107-108, 775).

e Dano Circa Rem: dano direto, imediato.

e Dano Culposo: o provocado por negligéncia, impericia ou imprudéncia, isto é, por
culpa.

e Dano Doloso: Provocado deliberadamente, desejado, intencional. Objeto de agéo
dolo na esfera civil.

e Dano Emergente: no direito civil, perdas e danos.

e Dano Extracontratual: é o dano causado por culpa aquiliana ou por delito civil.

e Dano por Omisséo: € o que decorre de omissao do agente.

e Danos Previstos: sdo os danos previstos pelas partes, decorrentes da inexecucao da

obrigacdo ou da moral.
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e Dano Real: dano que efetivamente ocorreu. Dano das lesdes corporais.

e Dano Ressarcivel: dano indenizavel.

3.5- Nexo de Causalidade

O vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se “nexo causal”’, de modo que o fato
lesivo devera ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua consequéncia previsivel. O nexo
representa uma relacdo necessaria entre o evento danoso e a a¢do que o produziu, de tal sorte
que esta € considerada como sua causa. Assim, basta verificar que o dano ndo ocorreria se 0
fato ndo tivesse acontecido. Este podera ndo ser a causa imediata, mas, se for condicdo para a
producdo do dano, o agente respondera pela consequéncia (DINI1Z, 2014, p. 131).

A ideia do dano indenizavel pressupde um prévio equacionamento entre dois fatores:
uma lesdo de um bem juridico e um agente imputavel. O que depende ainda da verificacdo
concreta de uma relacdo causal entre esses fatores (GIANCOLI, 2012, p. 223).

Para Cavalieri (2007, p. 45), na responsabilidade civil a primeira questdo a ser
enfrentada é o nexo de causalidade, ou seja, antes de decidirmos a questdo se 0 agente agiu
com culpa ou ndo, ha que se apurar se ele deu causa ao resultado. “O resultado de que
depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa”.

Segundo Rodrigues (2002, p.17), “para que surja a obrigacdo de reparar, mister se
faz a prova de existéncia de uma relacdo de causalidade, entre a agdo ou omisséo culposa do
agente e o dano experimentado pela vitima.

O nexo de causalidade € um elemento objetivo, consiste na acdo ou omissdo do
sujeito, atentatoria do direito alheio, produzindo o dano moral ou material (DINIZ, 2014,
p.133).

Assim, o enfermeiro que em sua a¢do ou OmMissao vier a causar prejuizos a satde do
cliente, sera responsabilizado pelo evento danoso, é sabido que o profissional enfermeiro ndo
pode prescrever medicagéo, se o fizer e 0 medicamento causar reacdo adversa ou agravar o
estado de saude do cliente, este sera responsabilizado pela sua conduta, visto que tal
prescricdo cabe ao médico e ndo ao enfermeiro. Neste mesmo sentido, incorre em
responsabilidade o enfermeiro que verifica o estado critico de satde do cliente e sabendo que
se ndo tomar uma atitude o cliente pode morrer, fica inerte a situacdo, e ndo busca auxilio,

ficando omisso a situacéo.
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E considerado como excludente da responsabilidade, que impedem que se concretize
0 nexo causal, a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior,
no campo contratual a clausula de ndo indenizar, € o que assegura Venosa (2009, p. 48).
Ocorre aqui o rompimento do nexo causal, a culpa exclusiva da vitima elide o dever de
indenizar.

A relacdo de causalidade assim descrita por Gongalves (2009, p. 36) “é uma relagao
de causa e efeito entre a acdo ou omissao do agente e o dano verificado, que esta expressa no
art. 186 do Codigo Civil”, sem ela ndo existe a obrigagdo de indenizar. Se houver o dano mais
a sua causa ndo esta relacionada com o comportamento do agente, inexiste a relacdo de
causalidade e também a obrigac&o de indenizar.

Ao enfermeiro é acometida a responsabilidade da adequada prestacdo de cuidados de
enfermagem, em especial, seguir as legislacfes pertinentes e atuar com zelo no desempenho
de suas atividades, no entanto, este ndo pode ser responsabilizado por fato que ndo decorre de
sua culpa, como por exemplo: foi prescrito ao cliente uma medicacdo para tal hora e ao
dirigir-se para o leito onde o cliente esta, para administrar 0 medicamento este
peremptoriamente se recusa a receber a medicacao, e apos isto e devido a 0 ndo recebimento
da medicacdo ocorre evento morte, esta foi uma opcao do cliente, pois este tem a liberdade de
escolha, houve uma recusa esclarecida. Desta forma ndo se pode considerar a culpa do
enfermeiro, no entanto é necessario que seja comunicado ao médico que realizou a prescricéo,

bem como a administracdo da Instituicdo e aos familiares.

3.6- Reparacéo do Dano e Consequéncia do Ato llicito

A melhor forma de reparacdo do dano ocorre quando é possivel o retorno ao status
quo ante, conforme Giancoli (2012, p. 240).

Ao analisar a frase acima, é possivel dizer que a crianca/cliente que foi noticia,
conforme caso exemplificado anteriormente, tendo sido internada por causa de anemia
falciforme ao receber alta, a enfermeira ao retirar o esparadrapo de dedo da crianca com
tesoura inadequada ao uso hospitalar o decepa, como voltar ao status quo ante?

O ato ilicito prescinde do elemento culpa conforme leciona CAVALIERI (2007, p.
8), onde ndo houver culpa, ndo hé, portanto ato ilicito, o elemento basico da responsabilidade
é o fato do agente, uma conduta, uma obrigacdo de reparar o dano causado decorrente de sua

acao. Ocorre uma violacdo de um dever juridico preexistente o que configura a ilicitude do
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ato. E 0 que ocorreu no caso acima em comento, a enfermeira com sua acdo praticou ato
ilicito, tendo culpa no evento danoso que causou sequelas irreversiveis a cliente, e assim deve
reparar 0s prejuizos experimentados pela vitima.

Ao existir a violacdo de um dever juridico nasce para a vitima, um direito de ser
indenizada, devido ao ato ilicito praticado contra esta. Se o enfermeiro com uma acgdo
prejudica ainda mais a satde de um enfermo, este serd compelido a reparar o ato danoso, bem
como aquele que tem sobre este enfermeiro a responsabilidade, no caso o seu empregador, é 0

que estabelece o artigo 932, 111 do Cédigo Civil Brasileiro:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

111 — 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda
gue ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos

A reparacgdo civil do dano conforme acima, compete também ao empregador, na
qualidade de responsavel pelos seus prepostos (enfermeiro, técnico de enfermagem, auxiliar
de enfermagem), independe de culpa de sua parte, trata-se de uma responsabilidade subjetiva.

Neste mesmo sentido, leciona Gongalves (2009, p. 99), que em principio a
responsabilidade civil é individual, conforme o art. 942 do Codigo Civil, no entanto, para que
se faca justica € necessario desbordar da pessoa causadora do prejuizo e alcangar outra pessoa
a qual esta esteja ligada, para que venha responder por fato ou coisa de outrem.

“A reparacdo do dano moral é, em regra, pecuniaria, ante a impossibilidade do
exercicio do jus vindicatae, visto que ele ofenderia os principios da coexisténcia e da paz
social”. A reparagdo seria uma forma de neutralizar os sentimentos negativos de magoa, dor,
tristeza, angustia, um misto de relacdes positivas e negativas, o que possibilitaria ao ofendido,
em certa medida atenuar o seu sofrimento pelo mau que lhe foi causado (DINIZ, 2014, p.
130).

Diniz (2014, p.130) ressalta que “o dinheiro seria tdo somente um lenitivo, que
facilitaria a aquisicdo de tudo aquilo que possa concorrer para trazer ao lesado uma
compensagao por seus sofrimentos”.

Concluimos assim, neste capitulo, que a conduta do agente encontra-se tipificada,
que da sua agdo ou inacdo, podemos ter um resultado culposo ou doloso, e através do nexo de
causalidade, temos os danos resultantes desta acdo que pode ser material ou moral, sendo
passiveis de reparacao, indenizacdo e ressarcimento como prevé o nosso ordenamento juridico

através da Constituicdo Federal e do Cadigo Civil Brasileiro.
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CAPITULO 4. TIPOS DE CULPA, INFRACOES E CASOS
EMBLEMATICOS

Neste capitulo final, trataremos das formas de culpa, em especial sobre a forma in
vigilando, onde iremos demonstrara responsabilidade através de acorddo, jurisprudéncias,
para que possamos melhor compreender a responsabilidade do enfermeiro e a obrigatoriedade
da reparacdo dos prejuizos causados aos clientes, que esta sob a sua responsabilidade,
verificaremos ainda, as infracdes previstas pelo Codigo de Etica dos Profissionais de
Enfermagem.

Assim, enquanto membros e componentes de uma sociedade, a todos
instintivamente, cabem o cumprimento do ordenamento juridico patrio, todas as condutas
devem ser pautadas, de forma a ndo causar lesdo ao direito de outrem, para que possamos
manter o equilibrio das relacdes e viver em harmonia.

Os deveres de conduta surgem através do ordenamento juridico, assim como, das
préaticas reiteradas e do cddigo de ética que disciplinam vérias profissdes, inclusive a
profissional enfermeiro, que tem o dever de ater-se na manutencdo da qualidade do
atendimento ao cliente, e proporcionar a este uma assisténcia de qualidade, livre de danos,
pois o ato ilicito praticado por este, terd o infrator a obrigatoriedade de reparacdo, pois esta
agindo contrério aos preceitos pautados nos regimentos legais que sdo principios norteadores
de sua conduta enquanto atuante na prestacao do cuidado.

E importante destacarmos neste capitulo a importancia da culpa e sua classificacdo,

gue passaremos a abordar.
4.1- Classificacdo da Culpa

A culpa é uma conduta que nasce licita, tornando-se ilicita na medida em que desvia
dos padrdes socialmente adequados. A culpa € vista como um descumprimento de um dever
de cuidado, que o agente podia conhecer e observar, ou seja, a omissdo de diligéncia exigivel
(GIANCOLLLI, 2012, p. 230).

A culpa a ser observada, é aquela decorrente da acdo ou omissdo praticada pelo
enfermeiro, que levara a sua responsabilidade pelos atos praticados, ou por aqueles atos que
deixou de praticar, tendo este o dever legal de fazé-lo, para manutencdo e assisténcia na

prestacdo do cuidado.
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Trata-se da culpa subjetiva do agente, no caso o enfermeiro, pois este pratica uma
atividade de meio na prestacdo do cuidado, o resultado final ndo cabe a este a
responsabilizacdo, pois ndo é possivel assumir que o cliente ird se curar de determinada
patologia, ao final do tratamento, no entanto, é possivel agir dentro dos protocolos e praticar
atos, para que esta assisténcia sistematizada seja desenvolvida da melhor forma possivel, para
0 reestabelecimento da salde do paciente.

4.2- Quanto a Gradacao da Culpa

A Doutrina tradicional triparte classifica a culpa em trés graus: grave, leve e
levissima segundo Venosa (2009 p. 26-27).

a) Culpa grave: é a que se manifesta de forma grosseira e como tal, se aproxima do
dolo. Também se fala aqui da culpa consciente, quando o agente assume o risco de
que o evento danoso é previsivel ndo ocorrera.

b) Culpa leve: é que se caracteriza pela infracdo a um dever de conduta relativa ao
homem médio, o bom pai de familia, sdo situagbes nas quais, em tese, 0 homem
comum nao transgrediria o dever de conduta.

c) Culpa levissima: é a constatada pela falta de atencdo extraordinaria, que somente
uma pessoa muito atenta ou muito perita, dotada de conhecimentos especiais para o
caso concreto, poderia ter. Entende-se que, mesmo levissima, a culpa obriga a
indenizar.

Podemos observar que, ndo € a intensidade da culpa que gradua o dano, mas o
efetivo valor do prejuizo causado a vitima, ndo importa aqui a conduta culposa do agente,
mais sim 0s prejuizos experimentados pela vitima.

Para Diniz (1999, p.41) a culpa sera grave quando, dolosamente, houver negligéncia
extrema do agente, ndo prevendo aquilo que € previsivel ao comum dos homens. A culpa leve
(CC, art. 1.267) ocorrera quando a leséo de direito puder ser evitada com atencdo ordinaria,
ou adocdo de diligéncias préprias de um bonus pater familias e sera levissima (CC, art. 874 a
877), se a falta for evitdvel por uma atencdo extraordinaria, ou especial habilidade e
conhecimento singular (DINIZ, 1999, p.42).
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4.3- Quanto a Imprudéncia, Negligéncia e Impericia

Estabelece a Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 em seu artigo 186 que “Aquele
que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Neste sentido, Doutrinadores fazem referéncia as formas de culpa por imprudéncia,

negligéncia e impericia, que podem ser conceituadas conforme abaixo:

a) Imprudéncia: Quando hé falta de cuidado por conduta comissiva (a¢éo).

A imprudéncia caracteriza-se por uma conduta afoita do agente, em razdo da qual
provoca danos a vitima. Alguém que, dirigindo com excesso de velocidade, provoca acidente
e, em consequéncia, danos matérias ou morais, comete ato ilicito comissivo por imprudéncia
(NADER, 2004, p.547).

O Autor leciona ainda, que nao basta que a conduta do agente, comissiva ou
omissiva, provoque dano a outrem para configuracdo do ilicito civil. Tal comportamento ha
de ter sido praticado por determinacdo, negligéncia ou imprudéncia, a qual compreende a
impericia. Embora do ponto de vista ético e criminal haja niveis de gravidade entre as formas
dolosa e culposa, para a caracterizacdo do ato ilicito elas ndo se distinguem. Na primeira
modalidade o agente possui a consciéncia do fato e, mediante acdo ou omissdo, provoca dano
a vitima.

Nos ditames de Venosa, (2009, p. 27), na imprudéncia o agente é intrépido, acodado,
precipitado e age sem prever consequéncias nefastas ou prejudiciais, que pode causar com sua
acao ou omissao.

Uma das caracteristicas de erro de enfermagem, muitas vezes ndo é a sua
intencionalidade, mais é importante ressaltar que condutas premeditamente imprudentes,
resultam em acbOes ou planos incorretos de determinados procedimentos que exigia
conhecimento e prética profissional para sua execugao.

A forma de agir perigosamente, com falta de moderacdo ou preocupacdo gera
temeridade, coloca em risco o paciente, o profissional que sabendo que no Hospital nédo
possui equipamentos adequados para determinados procedimentos, ainda assim o realiza. E o
caso, por exemplo, de enfermeira obstetra que sabendo que o aspirador de liquido amnidtico

esta quebrado, ainda assim realiza o parto, colocando em risco recém-nascido.
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Neste sentido observamos através de informacdes do Blog Enfermagem (2014), que
também se caracteriza imprudéncia a atuacdo do médico em realizar
duas anestesias simultaneas. Alguns médicos anestesistas correm o risco e atendem duas ou
mais cirurgias ao mesmo tempo. A simples pratica deste expediente ja configura ilicito penal.
O ilicito civil somente ser4d possivel havendo qualquer tipo de dano ao paciente.
Ocorrerd a responsabilidade solidaria, importa observar que o ilicito também é ético,
merecendo representacdo junto a CRM e COFEN, e o médico cirurgido e o enfermeiro que
aceita fazer uma cirurgia nesta situacdo também é responsavel porque, da mesma forma,
assumiu o risco juntamente com o médico anestesista.

Portanto, neste caso, pouco importa que o médico anestesista seja da equipe, a
responsabilidade civil do cirurgido e do enfermeiro € solidaria em razdo de tratar-se de ilicito
penal e ndo so6 contratual (BLOG ..., 2014).

Sé&o considerados imprudentes aqueles que, agem de forma e com atitudes sem usar a
devida cautela, o fornecimento de material cirdrgico ndo esterilizado, desprezando o
conhecimento do perigo em relacdo aos graus de infeccdo, falta de higienizacdo das maos
antes de procedimento cirurgico, ou até mesmo, realizar um procedimento cirdrgico sem
possuir equipamentos para a monitorizacdo adequada do cliente, estas condutas implicam em
perigo a vida de outrem, a imprudéncia neste caso pode resultar em eventos danosos ao bem

estar do cliente.

b) Negligéncia: Quando hé falta de cuidado por conduta omissiva (0missao).

Age com negligéncia aquele que ndo toma os cuidados devidos para impedir que 0
dano se concretize. Conforme a doutrina anota, negligéncia é falta de diligéncia e a sua
ocorréncia é mais comum em ilicito omissivo (NADER, 2004, p. 547).

“A enfermeira que é responsavel a ministrar um medicamento a determinada hora e,
em lugar de atender ao paciente, permanece na sala de estar, conversando com colegas ou
vendo televisdo, causando, com a sua inércia, dano irreparavel a saude do paciente pratica ato
ilicito por negligéncia” (NADER, 2004, p. 547), sua conduta resulta em ato ilicito baseado
nos prejuizos que podera sofrer o paciente pelo ndo recebimento do medicamento na hora
certa.

Na negligéncia conforme assevera Stoco apud Venosa (2009, p.27), 0 agente nao age
com a aten¢do devida em determinada conduta. “hd um desajuste psiquico traduzido no
procedimento antijuridico, ou uma omissdo de certa atividade que teria evitado o resultado

danoso”.
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O julgamento de recurso no TJ-SP conforme abaixo, demonstra que o atuar da
enfermagem deve estar pautado em conhecimentos técnicos, cientificos e pratico-profissional,
ndo podendo este deliberadamente proceder de forma que melhor Ihe aprouver, trata-se de
cuidados com pessoas, gente, seres humanos dignos de respeito, cuidado, zelo, para que nédo
ocorra 0 que aconteceu no caso tem tela, a forma negligente da profissional prejudicou a vida
de uma crianga, que teve lesdo no nervo ciatico, decorrente da aplicacdo de injecdo,
ocasionando neuropraxia do ramo fibular do nervo ciatico (A neuropraxia caracteriza-se por
ser um episadio de paralisia motora com pouca ou nenhuma disfuncao da sensibilidade ou da

funcdo autondémica) Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Neuropraxia.

O acometimento do paciente no caso € de forma permanente, tendo sofrido uma
diminuicdo da coordenacdo motora do membro inferior direito, ap6s anos dos fatos o paciente
permanece com lesdo e consequente dificuldade de deambulacéo.

Nos autos do respectivo julgado é relatado, que por varios anos o paciente fez
tratamento de fisioterapia, passou por procedimento cirurgico, e, no entanto ndo obteve éxito
guanto ao reestabelecimento de sua saude, ficando para o resto de sua vida com a marcha
prejudicada.

Ainda, que a questdo verse sobre a forma indenizatéria dos prejuizos e danos
experimentados pelo autor, nenhum valor pecuniario sera suficiente para restaurar o “in statu
quo res erant ante” (N0 estado que as coisas estavam antes), ou seja, 0 movimento do Sseu
membro inferior direito ndo vai reestabelecer-se, e isso, lIhe causara dificuldades durante a
vida, seja para conseguir uma colocacdo no mercado de trabalho, seja para dirigir veiculo
automotor, para locomover-se e até o sentimento que certamente lhe aflige de vergonha, de no
futuro ter um relacionamento e o préprio convivio em sociedade ficou afetado.

O referido caso tem seu referencial no julgamento abaixo:

INDENIZACAO Responsabilidade civil. Danos materiais e morais
Aplicacdo de inje¢do Lesdo no nervo ciatico. Dano a integridade fisica do
autor, na época com 11 anos de idade. Negligéncia da enfermeira
configurada. Dever de indenizar Culpa concorrente do pai do autor nédo
ocorréncia. Pensdo vitalicia que € devida, mas reduzida a meio saléario
minimo por més danos morais. Fixacdo em R$ 150.000,00 montante que nédo
pode ser irrisorio, e nem excessivo. Redugdo determinada Recursos, oficial e
voluntério do réu, parcialmente providos JUROS DE MORA Fixacéo nar.
sentenca em 1% ao més, do evento danoso. Pretensdo a aplicacdo do art. 1°-F
da Lei 9.494/97 Inadmissibilidade. A partir da vigéncia do Codigo Civil em
2003, os juros devidos em indenizagdo decorrente de responsabilidade civil,
mesmo em se tratando de ac¢do contra a Fazenda Publica e autarquias, sdo
aqueles previstos no artigo 406 do referido Codigo. Aplicabilidade da Lei
11.960/09, a partir de sua vigéncia. Recurso parcialmente provido neste
ponto HONORARIOS ADVOCATICIOS fixagdo em 15% do valor da


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Sistema_nervoso_auton%C3%B4nomo&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Neuropraxia
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condenacdo pretensdo a redugdo para 5% O arbitramento justo e equanime,
em consonancia com a orientacdo da Camara, é de 10% do valor da
condenacdo Recurso parcialmente provido neste ponto. (TJ-SP - REEX:
00505759620058260564 SP 0050575-96.2005.8.26.0564, Relator: Reinaldo
Miluzzi. Data de Julgamento: 17/06/2013, 6 Camara de Direito Publico,
Data de Publicacdo: 20/06/2013). (BRASIL, 2005)

Ainda, que a questdo nos demonstre a negligéncia da profissional de enfermagem,
certo do erro o seu empregador (Hospital) responde ao que concerne a responsabilidade
objetiva, pois 0s servicos relacionados ao estabelecimento empresarial propriamente dito, ou
seja, aqueles que dizem respeito a internacdo, instalacdes, equipamentos, servicos auxiliares
como os de enfermagem, exames, radiologias, etc.

Neste caso o Hospital atua como fornecedor de servigos, incidindo no “caput” do
artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Alguns casos de negligéncias mais conhecidos como: Procedimentos Técnicos
inadequados para aplicacdo de (Injecdo no nervo ciatico); Deixar ou negligenciar o
encaminhamento em casos de urgéncia e emergéncia, deixar de solicitar avaliagdo médica
sempre que necessario; Erros grosseiros em pacientes ja internado, agindo por omissdo ou
comissdo; Aceitar administrar medicamento sem a devida prescricdo médica; Aceitar

prescricdo de medicacéo por telefone, mesmo que o médico relate conhecer o quadro clinico.

c) Impericia: Falta de habilidade ao exercer atividade técnica.

A impericia é falta de aptiddo técnica, € incapacidade de fazer. “Seria a hipotese do
médico ndo especialista e que se aventurando a uma cirurgia plastica provoca deformacdes.
Foi imprudente ao iniciar o ato cirdrgico e imperito ao pratica-lo” (NADER, 2004, p.547).

Para Diniz (1999, p.40) a impericia ¢é a falta de habilidade ou inaptiddo para praticar
certo ato, a negligéncia é a inobservancia de normas que nos ordenam agir com atencao,
capacidade, solicitude e discernimento, e a imprudéncia é precipitagdo ou ato de proceder sem
cautela.

E imperito aquele que demonstra inabilidade para seu oficio, profissio ou atividade
Venosa (2009, p.27), caracteriza-se como imperito o profissional de enfermagem que
administra droga errada e danosa ao paciente, por exemplo.

A falta de habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato caracteriza-se impericia
bem como a incapacidade técnica para o exercicio de uma determinada funcédo, profissdo ou
arte (GONCALVES, 2009, p. 299-300).
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Por sua vez a impericia conforme Cavalieri Filho (2007, p. 37), decorre da falta de
habilidade no exercicio de atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou
cautela do agente. O erro grosseiro na realizacdo de um procedimento caracteriza impericia do
profissional. E o caso do profissional de enfermagem que na aplicacdo de uma injecdo em
cliente, Ihe afeta o nervo, devido a falta de habilidade, falta de técnica e preparo.

A impericia configura-se pela inaptiddo, ignorancia, falta de qualificacdo técnica,
tedrica ou pratica, auséncia de conhecimentos basicos e elementares para atuacdo do
profissional, durante realizacdo de procedimentos, assisténcia ao cliente, ao profissional de
enfermagem compete ter o conhecimento especifico para executar a acdo, age de forma
imperita aquele que causar dano a saude do cliente ao invés de trabalhar no seu
reestabelecimento.

As formas de impericia sdo bem conhecidas na midia, que frequentemente trds nos
veiculos de comunicacdo, informacBes que nos fazem entristecer pela falta de cautela,
inobservancia de normas, de técnicas, e aptiddo que deveriam ser inerentes aos profissionais
da saude.

Em Nova Iguagu, a provavel impericia de uma profissional de satde pode ter
causado a morte do bebé Richard Samuel Céandido Levenson, 9 meses. A
morte do bebé foi na quinta-feira, na Clinica Prontonil, Nova Iguagu. De
acordo com a familia, Richard entrou em coma e morreu apds ter mangueira
de oxigénio conectada a agulha de soro que estava presa ao seu brago por
uma enfermeira identificada como Adriana. A avo da crianca, Janaina Costa
Levenson, 40 anos, registrou o caso na 522 DP (Nova Iguagu). A direcdo da
clinica s6 se pronunciara ap6s a apuracgao do fato pela policia. "O médico
passou nebulizacdo para diminuir o cansago do menino, que estava com crise
de asma. Havia um tubinho de oxigénio no nariz dele, que foi removido para
a nebulizacéo. A enfermeira, em vez de recolocar o tubinho no nariz ap6s a
nebulizacdo, colocou em agulha que estava no brago para aplicagdo do soro”,
contou a avd. O menino teve uma forte reagcdo. Sua mae, Viviane Candido
dos Santos, 22, ficou desesperada. O delegado da 522 DP, Orlando Zaccone,
informou que a enfermeira serd identificada e chamada para depor. O
delegado também enviard oficios a clinica solicitando o prontuério do
menino. Dependendo do resultado da necropsia, que indicard a causa da
morte, Adriana respondera ao inquérito em liberdade ou sera indiciada por
homicidio culposo (sem a intencdo de matar). Disponivel em:
http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,012446021-E1715,00-
Impericia+pode+ter+matado+duas+pessoas+em+hospitais.html.
(IMPERICIA, 2014)

O profissional da salde deve ter conhecimentos especificos, técnicas, para o
desenvolvimento de suas atividades, a inabilidade, falta de conhecimento, ou mesmo o
engano, podem gerar prejuizos irreparaveis ao cliente, no caso acima, uma profissional
conectar uma extensdo de oxigénio em acesso venoso, € inaceitavel, devendo esta, responder

no ordenamento juridico pela sua culpa, ainda que ndo haja a intencdo de matar, mais o


http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,OI2446021-EI715,00-Impericia+pode+ter+matado+duas+pessoas+em+hospitais.html
http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,OI2446021-EI715,00-Impericia+pode+ter+matado+duas+pessoas+em+hospitais.html
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resultado era previsivel, se ndo possui 0 conhecimento para o desempenho da funcéo, deve-se
abster-se de realizar qualquer procedimento ao qual ndo esta preparada.

Observando a questdo exemplificada, medidas devem ser tomadas pela Agéncia
Reguladora de Saude ANVISA no sentido de, estabelecer aos fabricantes de produtos,
materiais, insumos e descartaveis que sdo utilizados na area da salde, para que as conexdes
sejam diferenciadas, e ndo possibilite a conex&@o de outro tubo que ndo aquele da respectiva
indicacdo ao tratamento.

Desta forma, a cerca desta questdo, evitaria erros de procedimentos e a nao
possibilidade de conexdo de tubo diverso ao acesso venoso, teria evitado a tragédia acima
especificada. Deve haver uma padronizacgdo destes produtos, de forma a evitar, por exemplo,
gue um equipe de dieta enteral, seja conectado em no acesso venoso, caso este também
conhecido na midia, de enfermeira que administrou alimento na veia do paciente que

posteriormente veio a 6bito.

4.4- Quanto as Formas

4.4.1- Culpa in eligendo:

Na culpa in eligendo, existe um elo de subordinacdo dos autores de fato em relacao
ao responsavel civil. O agente é responsavel em razdo da escolha de seu representante ou
preposto (NADER, 2004, p.543).

A culpa in eligendo advém da ma escolha daquele em quem se confia a pratica de um
ato ou o adimplemento da obrigacdo, como por exemplo: admitir ou manter a seu servico
empregado ndo habilitado legalmente ou sem aptiddes requeridas para a fungdo que exerce.
Esta modalidade esta prevista no art. 1521, inc. 111 do CC/1.916.

CC/16 - Lei n° 3.071 de 01 de Janeiro de 1916

Art. 1.521. Sdo também responséveis pela reparagao civil:

I - Omissis;

Il - Omissis;

Il - o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou por ocasido dele (art. 1.522);

Assim, se o enfermeiro ndo estiver habilitado, o empregador sera responsabilizado
pela culpa in eligendo, e respondera pelos danos causados decorrentes da acdo do profissional
que elegeu. Exemplo: “Um enfermeiro, ao aplicar, uma inje¢do, ensejar acidente vascular

grave, que acarrete amputacdo do brago do paciente, o hospital, que o empregou, devera
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reparar 0 prejuizo, exercendo depois o direito de regresso contra o lesante para obter o que
pagou ao lesado” (DINIZ, 2014, p.357).

N&o obstante, também é possivel nos referir a casos que também foi vinculado na
midia, de pessoas que foram contratadas e estavam exercendo a profissdo de médico em
alguns hospitais do pais, sem se quer ter frequentado uma aula do curso, os danos causados
pela culpa in elegendo aqui, € do empregador, que deveria realizar melhor escolha de seus
eleitos.

A caracterizacdo da responsabilidade relativa a culpa in elegendo e in vigilando foi

objeto de Apelacdo no TJ-PR conforme abaixo:

Ementa: O CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR ATO ILICITO.
ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR PRATICADOS POR
FUNCIONARIO DE NOSOCOMIO. ENTIDADE FILANTROPICA.
CARACTERIZACAO DA "CULPAIN ELIGENDO" E DA
"CULPA IN VIGILANDO". DANOS MORAIS. CARACTERIZACAO
INDEPENDENTEMENTE DA CONDICAO MENTAL DA VITIMA.
VALOR DA INDENIZACAO ADEQUADO. HONORARIOS. FIXACAO
COMPATIVEL COM O TRABALHO DESENVOLVIDO. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. A falha na selecéo, treinamento e
acompanhamento do funcionario que praticou atos libidinosos em paciente
deficiente mental, caracteriza "culpa in eligendo” e "culpa in vigilando".
Inteligéncia do art. 1.521 do Cédigo Civil de 1916. O fato de ser a pessoa
portadora de doenca mental privada da possibilidade de compreender a
natureza e as consequéncias de ato criminoso de que foi vitima, ndo impede
que se reconheca a existéncia de lesdo a sua honra e, por consequéncia, do
direito a reparacdo por danos morais. O dano moral que resulta de estupro e
atentado violento ao pudor, dispensa comprovacdo. Ndo merece reducéo a
verba honoréria fixada em valor compativel com a natureza e importancia da
causa, e, ainda, com o bom trabalho desenvolvido pelo advogado. TJ-PR -
Apelacdo Civel AC 2581544 PR Apelacao Civel 0258154-4 (TJ-PR). Data
de publicacdo: 06/08/2004. (BRASIL, 2004)

Restou caracterizado no caso acima, a responsabilidade do nosocémio, pois este
responde objetivamente em relagdo aos atos praticados por aqueles que elegeu para
desempenhar atividade no estabelecimento hospitalar. Se o enfermeiro em razdo da fungéo
que exerce, pratica ato contra a integridade fisica, moral, do paciente, e seu empregador

responde pela culpa in elegendo, em razéo da ma escolha de seu preposto.

4.4.2- Culpa incomittendo

A culpa in comittendo ou in faciendo resulta de uma acgdo, de um ato positivo do
agente. A culpa in omittendo decorre de uma omissdo, s6 tendo relevancia para o direito
quando haja o dever de néo se abster (GONCALVES, 2009, p.302).


http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5107617/apelacao-civel-ac-2581544-pr-apelacao-civel-0258154-4
http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5107617/apelacao-civel-ac-2581544-pr-apelacao-civel-0258154-4
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Nesta modalidade de culpa o exemplo seria a acdo do profissional da saude que,
durante um procedimento de administracdo de medicacdo em paciente, o faz de forma réapida
e devido ao tipo de medicacdo, este comeca a se sentir mal, e mesmo assim este prossegue
administrando a medicacéo, a acdo esta pautada no avanco do servico, independente da reagédo
adversa ocasionada. Isto porque, alguns profissionais quando na prestacdo de atendimento ao
cliente, se quer olha no rosto do paciente, da-se a impresséo que estdo cheio de servigo ou que
ndo gosta do que faz, o que certamente deveria ter escolhido outra profissdo, até mesmo,
porque, esta € uma profissdo de amor, carinho e respeito para com o préximo, que necessita

de cuidados e assisténcia hospitalar.

4.4.3- Culpa in omittendo

A culpa in omittendo € estampada no ato omissivo, 0 comportamento voluntério do
agente caracteriza-se por uma ac¢ao ou omissdo, que produz consequéncias juridicas. A agdo é
a modalidade de exteriorizacdo de conduta. A inatividade do agente, quando deste se exigia
uma agéo, caracteriza-se a conduta omissiva (VENOSA, 2009. p.30).

Em exemplo, podemos citar a culpa in omittendo, quando o paciente realiza queixa
sobre seu estado de salde e o profissional da saude, ndo d& importancia, ndo levando em
consideracdo a queixa, omitindo os fatos narrados ao médico, responsavel pelo caso. Esta
omissdo pode resultar em eventos prejudicais e agravamento do estado de salde do cliente, se
o enfermeiro tivesse dado atencdo rapidamente a queixa, talvez as acfes posteriores ndo

fossem necessarias.

4.4.4- Culpa in custodiendo

A culpa in custodiendo decorre da falta de cautela ou de atencdo em relacdo a
pessoas ou coisas sob 0s cuidados do responsavel (NADER, 2004, p.543).

O enfermeiro que detém sob seus cuidados medicagéo, e a deixa exposta sob o risco
de que alguém possa pega-la, incorre na falta de cautela ou de atencdo sob a guarda daquilo

que esta sob sua responsabilidade.

4.4.5- Culpa in vigilando
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A culpa in vigilando que € o tema central deste trabalho, é nela que vamos pautar a
responsabilidade do enfermeiro, pois este deve agir dentro dos preceitos legais e éticos da
profissdo, devendo vigiar, zelar, guardar, manter sob seus olhos o cliente e os profissionais a
este subordinado, respondendo assim, pelos eventos adversos causados ao cliente e pela
pratica de atividades desempenhadas por estes que estdo sob sua responsabilidade.

Na culpa in vigilando, assim como na culpa in elegendo também existe um elo de
subordinacdo dos autores de fato em relacdo ao responsavel civil, sendo que na culpa in
vigilando, a culpa do patrdo deriva da ma fiscalizacdo do empregado ou do controle de
maquinas e de coisas em geral (NADER, 2004, p.543). Ou ainda, a ma fiscalizacdo das
atividades desenvolvidas pelo enfermeiro, e este em relacdo as atividades desempenhadas
pelos seus auxiliares e técnicos de enfermagem.

A culpa in vigilando é aquela que decorre da falta de atencdo na realizacdo de um
procedimento ou na falta de vigilancia do cliente, cujo ato ilicito decorrente desta falta de
atencdo podendo gerar responsabilidades e deveres: a auséncia de fiscalizacdo do patrdo quer
relativamente aos seus empregados, quer a coisa, da qual deveria este cuidar, gera a este a
obrigacdo de indenizar e posteriormente o direito de regresso contra aquele que efetivamente
causou o dano, pois a responsabilidade do empregador é objetiva, independe de culpa,
enquanto que a responsabilidade do profissional € subjetiva, sendo necessaria a comprovacgao
da culpa.

O Cadigo Civil de 1.916 (art. 1.521) presumia a culpa in vigilando dos pais, tutores,
curadores, donos de hotéis e escolas, encarregados de fiscalizacdo, respectivamente, dos filhos
menores, tutelados, curatelados, hdspedes e alunos; e a culpa in iligendo dos patrGes, amos e
comitentes pela ma escolha de seus empregados, servigcais e prepostos. Entendia a
jurisprudéncia que, na primeira hipétese, a presuncdo era relativa (juris tantum-apenas de
direito) e, na ultima, absoluta (juris et de jure- De direito e por direito) (GONCALVES, 2009,
p.302).

Ja o artigo 933 do novo Cadigo Civil de 2002 dispde, todavia, que as pessoas
mencionadas no artigo 932 (pais, tutores, empregadores etc) “ainda que ndo haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”. Nao mais se indagara,
portanto, para condenar as referidas pessoas a indenizar, se agiram com a culpa in vigilando
ou in eligendo, pois respondem objetivamente, isto €, independentemente de culpa, pelos atos
dos terceiros mencionados (GONCALVES, 2009, p.302).

O enfermeiro em sua atuagdo ao cometer um ato culposo, leva a responsabilizagéo de

seu empregador, local onde desempenha suas atividades, pelo ordenamento juridico, o
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enfermeiro quando na condigdo de preposto, que venha a causar dano ao paciente, respondera
solidariamente com seu empregador, no entanto este primeiro podera ser responsabilizado nas
formas de culpa in vigilando e in eligendo, vezes que o patrdo responde pela ndo vigilancia
das atividades do enfermeiro e este por sua vez responde pelas atividades daqueles que a ele
estdo subordinados como no caso dos auxiliares de enfermagem e os técnicos de enfermagem,
observando assim o nivel de hierarquia do servigo de enfermagem (SANTOS et al., 1197.
p.321).

Pelos fatos danosos cometidos pelos seus auxiliares, como enfermeiros, médicos
assalariados, funcionarios, a dire¢do do hospital seré responsavel por culpa in vigilando pelos
prejuizos resultantes de negligéncia por parte destes em relacdo ao tratamento a ser
dispensado ao paciente (DINIZ, 1999, p.286).

A culpa in vigilando, decorre da falta de vigilancia do empregador para com o
empregado, em suas atividades desenvolvidas, pela coisa que deveria guardar ou fiscalizar,
pela pessoa, que esta sob sua responsabilidade.

O enfermeiro deve ter consciéncia de sua responsabilidade diante de fato ocorrido
com cliente, como citado durante o trabalho, deve haver entre a sua acdo ou ina¢do, um nexo
de causalidade entre o fato ocorrido, para ensejar a responsabilidade civil e penal.

O ato ilicito decorrente de sua acdo serd passivel de indenizacdo na esfera civil e
também de responsabilizacdo perante o Conselho Federal de Enfermagem - COFEN, pois sdo
deveres e obrigacdes do enfermeiro agir em estrito cumprimento das normas, prestando uma
assisténcia gque ofereca seguranca ao paciente.

Assim estabelece o art. 5° da Resolugdo do COFEN 311/2007:

Art. 5° - Exercer a profissdo com justica, compromisso, equidade,
resolutividade, dignidade, competéncia, responsabilidade, honestidade e
lealdade.

4.5- Das Infracdes e Penalidades do Enfermeiro

As infragBes éticas e disciplinares estabelecidas pelo Conselho Federal e Conselho
Regional de Enfermagem, e as respectivas aplicacfes de penalidade e san¢édo, ndo os isenta de
responsabilizacdo perante outros dispositivos legais como a responsabilidade civil e penal,
responsabilidade objetiva e subjetiva, bem como a contratual e extracontratual, em
decorréncia de ato ilicito praticado pelo profissional enfermeiro, é o que estabelece o Art. 112

do Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem:
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Art. 112 - A caracterizacdo das infragcdes éticas e disciplinares e a aplicacdo
das respectivas penalidades regem-se por este Codigo, sem prejuizo das
sanc@es previstas em outros dispositivos legais.

O Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem estabelece ainda, algumas
situacbes consideradas como infracdo ética, e assim estabelece as penalidades aplicaveis a
aqueles que cometerem ou concorre para a pratica da infracao.

Art. 115 - Responde pela infragdo quem a cometer ou concorrer para a sua
prética, ou dela obtiver beneficio, quando cometida por outrem.

“A gravidade da infragdo ¢ caracterizada por meio da analise dos fatos do dano e de
suas consequéncias”, é que preceitua o Art. 116 do Codigo de Etica dos Profissionais de
Enfermagem.

As penalidades a serem impostas, pelo Conselho Federal e Regional de Enfermagem
estdo previstas na Lei n° 5.905, de 12 de julho de 1973, em ser art. 18, incisos I, 11, 111, IV e

V, expressos da seguinte forma:

Art. 18. Aos infratores do Codigo de Deontologia de Enfermagem poderéo
ser aplicadas as seguintes penas:

| - Adverténcia verbal;

Il - Multa;

Il - Censura;

IV - Suspensdo do Exercicio Profissional;

V - Cassagdo do direito ao Exercicio Profissional.

As penalidades aplicadas aos infratores conforme assevera o Codigo de Etica dos
Profissionais de Enfermagem, serdo registradas no prontuério do profissional de Enfermagem,

nos termos do art. 119 deste diploma legal:

Art.119 - As penalidades, referentes a adverténcia verbal, multa, censura e
suspensdo do exercicio profissional, sdo da alcada do Conselho Regional de
Enfermagem, serdo registradas no prontuario do profissional de
Enfermagem; a pena de cassacdo do direito ao exercicio profissional é de
competéncia do Conselho Federal de Enfermagem, conforme o disposto no
art. 18, paragrafo primeiro, da Lei n° 5.905/73.

Estabelece ainda, 0 Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem pelo art. 120 e
incisos I, 11, 111 e IV, que as penalidades e suas imposi¢des, devem ser consideradas pela

gravidade, extensdo do dano e a reincidéncia do infrator, assim considerados:

Art. 120 - Para a graduacdo da penalidade e respectiva imposicdo
consideram-se:

I - A maior ou menor gravidade da infrag&o;

I - As circunstancias agravantes e atenuantes da infracéo;

111 - O dano causado e suas consequéncias;
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IV - Os antecedentes do infrator.

As infracdes cometidas pelos profissionais enfermeiros, e a respectiva culpa sao
classificadas mediante a gradacdo, sendo consideradas, leves, graves e gravissimas € o que
estabelece o Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem no art. 121 e paragrafos 1°, 2°
e 3°.

Art.121 - As infragcBes serdo consideradas leves, graves ou gravissimas,
segundo a natureza do ato e a circunstancia de cada caso.

§ 1° - S8o consideradas infragdes leves as que ofendam a integridade fisica,
mental ou moral de qualquer pessoa, sem causar debilidade ou aquelas que
venham a difamar organizacGes da categoria ou instituicdes.

§ 2° - Sdo consideradas infragdes graves as que provoguem perigo de vida,
debilidade temporéaria de membro, sentido ou fungdo em qualquer pessoa ou
as que causem danos patrimoniais ou financeiros.

§ 3° - S&o consideradas infracBes gravissimas as que provoquem morte,

deformidade permanente, perda ou inutilizagdo de membro, sentido, fungéo
ou ainda, dano moral irremediavel em qualquer pessoa.

As infracdes e formas de gradacdes trazidas no art. 121 e seus paragrafos, do Codigo
de Etica dos Profissionais de Enfermagem, demonstra claramente o objetivo deste trabalho,
que é a responsabilidade do enfermeiro na prestacdo da assisténcia de enfermagem, os
cuidados inerentes da profissdo, o trabalho em equipe, a sistematizacdo do cuidado, a
preocupacdo com cliente, a preocupacdo no ndo agravamento do seu estado de saude, 0s
cuidados para que eventos danosos decorrentes da acdo de enfermagem ndo ocorram, e se
ocorrerem as formas de responsabilizacdo destes.

Os clientes devem ficar isentos de danos causados pela acdo do enfermeiro. Ao
adentrar o nosocémio, o cliente deve ter a preocupacao somente de reestabelecer a sua saude,
e ndo devem se preocupar com as acdes da equipe de cuidados, este deve ter a seguranca que
sera bem atendido e sera bem sucedida a assisténcia prestada, porque, caso contrario, seria
melhor ficar doente em casa, a ter que correr risco da prestacdo de assisténcia inadequada
praticada por profissionais despreparados, sem técnica adequada, sem conhecimentos técnico
cientifico especificos para prestacdo do cuidado.

O profissional enfermeiro deve zelar e “assegurar a pessoa, familia, a coletividade
assisténcia de enfermagem livre de danos decorrentes de impericia, negligéncia ou
imprudéncia” conforme art. 12 da Lei n°® 5.905, de 12 de julho de 1973.

Assim, como no nosso ordenamento juridico penal, o Cddigo de Etica dos
Profissionais de Enfermagem, tras as circunstancias que podem ser consideradas agravantes

da infracéo praticada pelo profissional da enfermagem, como:
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Art.123 - Sdo consideradas circunstancias agravantes:

| - Ser reincidente;

I - Causar danos irreparaveis;

111 - Cometer infracdo dolosamente;

IV - Cometer a infragdo por motivo fatil ou torpe;

V - Facilitar ou assegurar a execu¢do, a ocultagdo, a impunidade ou a
vantagem de outra infraco;

VI - Aproveitar-se da fragilidade da vitima;

VIl - Cometer a infracdo com abuso de autoridade ou violacdo do dever
inerente ao cargo ou fungéo;

VIII - Ter maus antecedentes profissionais.

Concluimos deste modo, que cabe ao enfermeiro atuar de forma a seguir 0s preceitos
estabelecidos no nosso ordenamento juridico, seguindo e respeitando o Codigo de Etica dos
Profissionais de Enfermagem e as legislacdes pertinentes da categoria, buscar a preservacao e
seguranca do cliente assistido por este profissional e por aqueles a este subordinado, as

infracBes serdo apuradas e os infratores serdo punidos, dentro dos ditames legais previstos.

4.6- CASOS EMBLEMATICOS

Para concluimos o respectivo trabalho, faz-se necessario a abordagem de casos
relacionados ao tema, para melhor elucidacdo, onde demonstram claramente a
responsabilidade do profissional enfermeiro em relacéo a culpa in vigilando, as consequéncias

e formas de reparacdo do dano causado decorrente de sua acao ou omissao.

4.6-A- Caso |

Passamos a observar neste primeiro caso em comento, a responsabilidade daqueles
que estdo ligados a prestacdo de servico junto ao cliente, e apuracdo das responsabilidades

individuais de cada integrante e a solidariedade que os une.

APELACOES CIVEIS ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS CIRURGIA DE TURBINECTOMIA E ADENOIDECTOMIA
EM PACIENTE MENOR QUEIMADURAS DE TERCEIRO GRAU
DURANTE O PROCEDIMENTO CULPA DO MEDICO NAO
DEMONSTRADA AUSENCIA DO DEVER DE INDENIZAR -
RESPONSABILIDADE PELA INSTALACAO E USO DO APARELHO
ATRIBUIVEL A ENFERMEIRA CIRCULANTE - FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICOS RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
HOSPITAL DANO MORAL CARACTERIZADO REDUCAO DO
QUANTUM EM  ATENCAO AOS  PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE VERBA HONORARIA
MANTIDA REFORMA PARCIAL DA SENTENGCA APELO 01
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PROVIDO E APELO 02 PARCIALMENTE PROVIDO.
VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Civel n°. 869.110-1,
da 10% Vara Civel do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de
Curitiba, em que sdo apelantes VINICIUS RIBAS DE CARVALHO
DUARTE FONSECA, ORGANIZACAO MEDICA CLINIHAUER E
OUTRO e apelado WILLIAN DE SOUZA ALVES MARQUES
(REPRESENTADO). (BRASIL, 2013)

O autor, menor de idade, teve que ser submetido a procedimento cirurgico de
turbinectomia e adendidectomia, durante a realizacdo do procedimento cirirgico, veio a sofrer
qgueimadura de terceiro grau na parte dorsal da coxa esquerda, decorrente de um ato de
negligéncia, impericia e imprudéncia.

Representado por sua genitora, propds a acdo de indenizacdo por danos morais em
face do medico, que realizou o procedimento e do hospital cujo proprietario € o plano de
saude.

A acdo de indenizagdo por danos morais, conforme Acorddo, Processo n® 869110-
1foi pleiteada em razéo da queimadura de terceiro grau, que este sofreu durante o ato
cirargico, a placa do bisturi teria se deslocado ou estava mal posicionada durante o
procedimento cirdrgico, fato este, que ndo foi observado pelo médico, nem pela enfermeira
circulante de sala.

Em sentenca proferida, condenou os réus solidariamente ao pagamento da
indenizacdo, bem como ao pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios.

Os réus recorreram da Sentenca proferida pelo Juiz singular. O Juiz singular
entendeu que era inadmissivel o fato de uma correcdo cirlrgica resultar em dano
extremamente gravoso para o paciente, que foi a queimadura na coxa esquerda do autor, o que
ensejou a condenacao na primeira instancia.

A queimadura, lesdo diagnosticada foi compativel com a queimadura elétrica
provocada por eletrocautério, tendo como consequéncia halo necrético por orificio de saida na
face posterior da coxa esquerda.

A sentenca tras a culpa do hospital, na ocorréncia do fato, visto que este tem
responsabilidade objetiva, pois responde por aquele que elegeu para desempenho da fungéo e
ndo supervisionou.

Depreende-se da Sentenca do Juiz singular que:

Destacou que a culpa do hospital e do plano de salde, proprietario do
nosocdmio, estd evidenciada na medida em que a responsabilidade pela
instalacdo, controle e retirada do cautério € da enfermeira circulante de
sala, "porque estando o paciente submetido a seus prepostos e se originado a
lesdo durante esta intercorréncia ndo se pode negar a imprudéncia no manejo
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do cautério. A utilizagdo correta do aparelho impede qualquer lesdo dessa
natureza (fl. 382).

A Sentenca de primeira instancia infere que, quanto ao médico, este solicita o
equipamento e o utiliza, ndo podendo afirmar que sua responsabilidade esta restrita ao
procedimento cirdrgico em si, pois deve saber se 0 equipamento foi utilizado de forma correta
ou ndo, e ndo o fazendo, age com negligéncia.

Em apelo, o0 médico assevera que a responsavel pela instalacao e retirada da placa de
bisturi é a enfermeira circulante e ndo o cirurgido, sendo que se a placa foi colocada
incorretamente, a acdo deve ser julgada improcedente contra este, pois a culpa € da enfermeira
e ndo dele.

O Hospital tendo apelado, destaca que ndo houve comprovacdo de qualquer pratica
de ilicito e nexo de causalidade, requisitos da responsabilidade objetiva, e que, é necessaria a
utilizacdo do bisturi neste tipo de procedimento cirdrgico, e durante o procedimento cirirgico
foi constatado um excesso de umidade na placa, decorrente de urina, causando um curto
circuito que culminou a queimadura. Refere-se ainda, que por uma reacdo do préprio autor
ocorreu o fato, ndo sendo possivel atribuir o fato a equipe médica.

Relata que tomou todas as providéncias necessarias no sentido de reparar a lesdo
sofrida, realizando cirurgia plastica, que sanou o ferimento, isto sem qualquer custo a familia
do autor.

Os apelados pugnaram pela diminuicdo da indenizacdo e dos honorarios de
sucumbéncia, caso ndo fosse dado por improcedente ao pedido do autor.

Os votos e fundamentacdo do Acérddo foram baseados, no sentido de saber se houve
culpa dos réus durante o procedimento cirdrgico, ja que a responsabilidade do médico é
subjetiva e a do hospital é objetiva. Caracterizou-se o dever de indenizar por parte do Hospital
devido a falha na prestacédo de servico.

O voto do Ministro Relator versa no sentido de que:

Nessa perspectiva, vejo na teoria da responsabilidade objetiva empresarial
médica, nas hipéteses de dano decorrente de erro médico, uma forma de
assegurar ao paciente indenizacdo sob qualquer circunstancia, pois, se o
dano decorre de evidente erro médico, condena-se o hospital solidariamente
de forma a garantir ao paciente o recebimento de indenizagdo. Se ocorre
dano e ndo se evidencia erro médico, ou ndo se consegue comprova-lo, o
paciente serd indenizado, porque o hospital responderd objetivamente. De
uma forma ou de outra, ele sera sempre indenizado (grifo nosso).

No caso em tela, infere-se 0 Ministro que no atuar, 0 médico compromete-se a agir

de acordo com as regras e os métodos da profissdo, ou seja, a colocar a disposicdo dos
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pacientes todo o seu conhecimento técnico da melhor forma possivel, sem, contudo, assumir o

resultado cura. Trata-se, pois, de obrigacdo de meio e ndo de resultado. E que assim a

responsabilidade médica, embora contratual, é subjetiva com culpa provada, e ndo decorre do

mero insucesso no diagndstico ou tratamento. Fica demonstrado que a conduta do médico no

caso em tela se mostrou regular conforme depoimento deste de fls 338 e 339 extraidos abaixo:

Que o autor foi paciente do depoente e a intervenc¢do cirdrgica foi indicada
em razdo de problemas respiratorios; que a utilizacdo do eletrocautério visa
impedir eventual hemorragia cauterizando 0s vasos, veias e artérias,
diminuindo os cornetos; que este aparelho é colocado no paciente pela
circulante (técnica em enfermagem) ou até mesmo por enfermeira,
procedimento este que antecede a cirurgia; que o funcionamento do cautério
é facilmente percebido pelo médico, mas o controle do aparelho fica a
cargo da enfermeira; que ndo era possivel no momento da cirurgia perceber
a lesdo (queimadura) ocorrida na perna do autor; (...) que examinando o
autor constatou que ele tinha sofrido uma queimadura de segundo grau pelo
cautério, a qual poderia evoluir em queimadura de terceiro grau e talvez
atingir o nervo, diminuindo a sensibilidade, tendo entdo imediatamente
solicitado o cirurgido plastico o qual avaliou e diagnosticou queimadura de
terceiro grau, realizando posteriormente a cirurgia reparadora (fls. 338 e
339).

Infere-se do depoimento médico, responsavel pela cirurgia, que o eletrocautério é de

propriedade do Hospital e estava sob os cuidados da enfermeira circulante de sala, ndo recai

sobre este a culpa pelo evento.

O Acorddo faz mencdo a obra de Cavalieri Filho, (2010, p. 389) no seguinte

entendimento:

Ha entendimento no sentido de que o médico-chefe, por estar no comando da
equipe, é o responsavel; os outros médicos sdo seus auxiliares e executam
atos sob suas ordens, necessarias ao bom desempenho da intervencdo. Essa
concepcao unitaria da operacao cirdrgica, entretanto, ndo é mais absoluta em
face da moderna ciéncia médica. As multiplas especialidades da Medicina e
0 aprimoramento das técnicas cirurgicas permitem fazer nitida divisdo de
tarefas entre os varios médicos que atuam em uma mesma cirurgia.
Em outras palavras: embora a equipe médica atue em conjunto, ndao ha, s6
por isso, solidariedade entre todos os que a integram. Seré preciso apurar que
tipo de relagdo juridica h& entre eles. Se atuam como profissionais
autdbnomos, cada qual em sua especialidade, a responsabilidade sera
individualizada, cada um respondendo pelos seus proprios atos, de acordo
com as regras que disciplinam o nexo de causalidade, exaustivamente
examinado no Capitulo Il1l. A responsabilidade sera daquele membro da
equipe que deu causa ao evento (Programa de ... 2010, pag. 389).

Dos depoimentos colhidos em na fase inicial do processo, o acorddo tras a baila o

pronunciamento da instrumentadora cirdrgica, que relata ser de responsabilidade da circulante
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de sala a colocagdo da placa do eletrocautério, bem como verificar eventual deslocamento
e/ou qualquer problema que possa advir ao paciente em relacéo ao cautério.

O depoimento da enfermeira chefe do centro cirdrgico, foi no sentido de que, estava
presente na data do fato no centro cirargico e que circulou pela sala cirurgica, verificando que
estava tudo em ordem, informando que a circulante estava préxima ao menor, no entanto, é de
praxe do hospital enfaixar a placa juntamente com o membro do paciente para evitar o
deslocamento, mas nédo sabe dizer se a circulante realizou este procedimento.

Neste ponto, podemos verificar que ndo houve por parte da enfermeira chefe do
centro cirurgico o dever de vigilancia, em relacdo a aqueles por quem ela responde, ou seja,
sabendo-se que era protocolo do hospital a fixacdo da placa ao membro do paciente, ndo
verificou se a circulante daquela sala onde se encontrava 0 menor, realizou tal procedimento,
agindo com falta do dever de vigilancia, que ao final resultou no evento danoso ao paciente.

H4, porém, o nexo causal entre os danos ocasionados ao autor, a queimadura e 0 mau
uso do aparelho de eletrocautério pela profissional responsavel, pertencente ao nosocémio.

N&o havendo, portanto, indicios de imprudéncia, negligéncia ou impericia por parte
do profissional médico que realizou a cirurgia.

O laudo pericial solicitado, assim descrito no acérddo demonstra que:

5) O Senhor Perito pode esclarecer se a umidade excessiva na placa foi que
provocou lesdo na parte posterior da coxa do autor? Em caso positivo, tal
fato se caracteriza imprudéncia, negligéncia ou impericia que realizou a
cirurgia do autor?

R: Nao é possivel pelos autos afirmar se a placa de cautério estava molhada.
N&o compete ao médico cirurgido instalar tal dispositivo no paciente, sendo
0s mesmos usualmente colocados por enfermeiro responsavel ou por
auxiliar circulante de sala cirdrgica designado para tal.

(...) 6) O cautério é indicado pelo médico que ira realizar a cirurgia e
colocado a disposicdo do paciente pelo Hospital? A pessoa responsavel por
operar o aparelho durante a cirurgia é indicado pelo hospital? R: O cautério é
solicitado pelo médico e cedido pelo hospital, proprietario do equipamento
na maioria das vezes. Quem utiliza o aparelho e seus acessorios é o cirurgido
e guem instala a placa geralmente é a enfermeira circulante de sala
(Parecer Consulta n°.71209/01 do CREMESP/assunto: responsabilidade do
médico na realizagcdo de procedimento cirdrgico quando da utilizacdo de
bisturi elétrico)." (fls. 218, 220).

Restou, evidenciado que o fato gerador do ferimento, ocasionado na perna do autor,
foi o0 uso inadequado do aparelho de eletrocautério, nas dependéncias do hospital por parte da
enfermeira responsavel, evidenciando a falha na prestacao de servigos e eximindo o apelante

1 (Médico) do dever de indenizar.



67

Ficou caracterizado o dano moral sofrido pelo autor, em razéo da alteracdo do bem-
estar psicofisico do individuo, ocasionado por ato de outra pessoa, onde resultou numa
alteracdo desfavoravel, com dor profunda, causando modificacdo no seu estado animico.

Em atencdo aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, o quanto
indenizatdrio foi reduzido, a fim de permitir uma compensacgdo razoavel pela queimadura e
consequente cicatriz na perna esquerda do autor e desestimular os réus para que ndo incorram
mais nas falhas apontadas no laudo pericial.

O Hospital foi condenado ao pagamento da indenizacéo a titulo de danos morais no
importe de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), a ser corrigido monetariamente desde a
data do julgamento do aco6rdéo, acrescido de juros de mora a partir do evento danoso e ainda,
condenado ao pagamento de honorarios, em razdo da sucumbéncia.

Da analise do caso, é possivel verificarmos que todo o contexto deste trabalho se
resume na responsabilidade objetiva ou subjetiva do agente, que pratica ato ilicito e em razdo
disto € obrigado a reparar os danos causados.

Restou evidenciado que a culpa pelos danos experimentados pelo autor, foi
decorrente de acdo da enfermeira circulante, que ndo inspecionou corretamente o trabalho a
ser executado pelo seu preposto (auxiliar de enfermagem, enfermeira padrdo, técnico de
enfermagem), ou seja, a circulante que esta proxima ao menor, deveria ter agido em
conformidade com os protocolos da Instituicdo, fixando a placa do eletrocautério ao membro
inferior com uma faixa, o que provavelmente nao fez, resultando na queimadura de terceiro
grau do autor.

Conforme ja mencionado em capitulos anteriores, o Hospital neste caso, empregador
€ responsavel pelas atividades desenvolvidas pelos seus prepostos, respondendo
objetivamente, porque a vitima ndo sera prejudicada duas vezes, uma pela queimadura e outra
pelo ndo recebimento da indenizacdo, razdo pela qual, para garantir o juizo o Hospital €
responsavel pelo pagamento, no entanto comprovado o erro do profissional, assiste ao direito

de regresso contra o profissional enfermeiro que causou o dano.

4.6-B- Caso 11

O autor ajuizou acdo sob o argumento de que foi atendido pelo Requerido

(enfermeiro) que presta servico na unidade médica de pronto-atendimento mantida pela
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Requerida (operadora de plano de salde) e que, ao atendé-lo o Requerido (enfermeiro) lhe

causou dano, com perfuracdo do intestino, conforme Acordédo abaixo:

PLANO DE SAUDE RESPONSABILIDADE CIVIL ERRO NO
TRATAMENTO DANOS MATERIAL E MORAL Caracterizado o erro no
atendimento prestado ao Autor pelo enfermeiro Requerido Lesdes causaram
dano moral Requerida operadora de plano de satde responde objetivamente
e solidariamente, se provada a culpa do enfermeiro SENTENCA DE
PARCIAL PROCEDENCIA, para condenar os Requeridos (solidariamente)
ao pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de R$ 27.250,00
Valor da indenizagdo € excessivo Autor apresentou boa recuperacdo médica
em relagdo aos danos que sofreu RECURSO DA REQUERIDA (operadora
de plano de saude) PARCIALMENTE PROVIDO, para fixar o valor da
indenizagdo em R$ 12.000,00 (com correcdo monetéria desde hoje e juros
moratorios de 1% ao més desde a data do evento danoso 08 de abril de 2010)
Cada parte arca com as custas e despesas processuais que desembolsou e
com os honorarios advocaticios dos respectivos patronos. Apelacdo n°
0008086- 68.2010.8.26.0079, Comarca de Sdo Paulo. 22 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica. Registro: 2012.0000517566. Relator
FLAVIO ABRAMOVICI. (BRASIL, 2010)

Em sentenca de primeira instancia os réus foram condenados ao pagamento de R$
27.250,00 (Vinte e sete mil e duzentos e cinquenta reais), razdo pela qual recorreu da deciséo
a Requerida (operadora de plano de salde).

Em sede recursal a Requerida alega que ndo responde objetivamente pelos danos
eventualmente suportados pelo Autor, e o faz com parcial razdo. Embora a responsabilidade
da Requerida seja solidaria e objetiva conforme (artigo 14, caput, Lei nimero 8.078/90),
encontra-se condicionada a prova da culpa (responsabilidade subjetiva, por ébvio) do
Requerido (enfermeiro). A condenacdo da Requerida esta condicionada a responsabilizacdo
do Requerido (enfermeiro).

A culpa, neste caso, esta satisfatoriamente demonstrada, e, para isso, foi considerada
desnecesséria a realizacdo de pericia, o Requerido (enfermeiro) também ndo solicitou a
producéo de prova pericial (fls.229/230).

A Requerida, intimada a especificar provas (fls.223), ndo justificou adequadamente a
pertinéncia da pericia (fls.226/227), o porqué do pedido de prova pericial, para demonstrar
que “a agdo ¢ improcedente e que danos ndo foram causados ao autor” (fls.226). Limitou-se
em pedir na pericia a prova da inexisténcia do dano. No entanto restou comprovado por laudo
médico e ultrassonografia o dano causado ao autor, “lesdo apenas perfurativa em tratamento,
sem solucdo de continuidade completa das paredes esfincterianas”.

Ficou caracterizado o dano, o nexo de causalidade e a culpa, ou seja, a acdo do

enfermeiro e resulta nefasto, perfuracdo do intestino do paciente. Existe o dever de indenizar.
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Cumpre definir o valor da indenizagéo, que deve ser suficiente para reparar 0 dano suportado
pela vitima e punir o agressor, sem enriquecer o primeiro ou empobrecer o Gltimo.

Desta forma, considerando que a lesdo mostrou-se de pronta recuperacéo, 0 quantum
indenizatorio foi reduzido passando o valor para R$ 12.000,00 (Doze mil reais).

O recurso interposto pela Requerida aproveitou-se ao Requerido (enfermeiro), e em
razdo disto se beneficiou com a diminuicdo do quantum indenizatério, foi dado parcial
provimento ao recurso, e devido a solidariedade dos Requeridos cada um arcou com a metade
do valor da indenizacdo, de custas e despesas processuais, e honorarios advocaticios dos
respectivos patronos, além da atualizagdo monetaria e correcdo de juros atualizados.

Infere-se, portanto, dos respectivos casos apresentados que o dever de indenizar é
daquele que causou a lesdo, restando demonstrada a culpa do preposto este ira arcar com 0s
prejuizos decorrentes de sua acdo. A vitima nédo ficara no prejuizo, sendo que o empregador
responde objetivamente, ou seja, independente de culpa, pois este ndo soube eleger bem o seu
preposto, bem como, ndo vigiou as suas atividade, fiscalizando-as, incorrendo, portanto, em
culpa in elegendo e in vigilando, cabendo a este o direito de regresso posteriormente.

A reparacdo do dano é a consequéncia do ato ilicito, tendo demonstrado a préatica do
ato ilicito e nexo de causalidade haverd, portanto, os pressupostos da responsabilidade
objetiva, que enseja ao Empregador o dever de arcar com 0s prejuizos que der causa 0 seu
preposto. No entanto, o ilicito praticado pelo profissional enfermeiro, devera ser apurado, pois
este responde subjetivamente, sendo provado a sua culpa este respondera pelos prejuizos que
sua acdo der causa.

Atentos as questBes processuais e as legislacbes que norteiam a profissdo de
enfermagem, este profissional deve agir em estrito cumprimento ao dever de cuidar, e prestar
uma assisténcia de qualidade, mantendo os clientes a salvo de atos que resultem de
negligéncia, impericia ou imprudéncia, isto é o que espera de um bom profissional que lida

com vida.
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CONSIDERACOES FINAIS

Encerramos este trabalho, com a seguinte indagacao: os profissionais que estdo em
campo, no mercado de trabalho, foram preparados de fato, para lidar na assisténcia e
prestacdo do cuidado ao cliente.

O cliente seria 0 objeto, a coisa, a ser manuseado, como se faz com um celular, um
computador? Seria este uma maquina que ao apresentar defeito se envia para o conserto? A
resposta € ndo. Ndo podemos deixar que este seja, 0 rumo a ser tomado pelos atos
infracionais, que estdo sendo prejudicais a vida de muitas pessoas, 0s profissionais
enfermeiros, devem exercer a sua atividade pensando sempre no bem estar do cliente,
concorrendo para promogdo e bem estar daquele que esta sendo assistido por este.

As infragdes, os atos ilicitos praticados através de sua conduta, deve ser objeto de
responsabilizacdo, é necessario que estes profissionais se conscientizem das responsabilidades
inerentes a profissdo, e que erros, embora faca parte do conteido humano, ndao devem ser
aceitos, quando se esta diante de uma vida.

Os atos praticados com negligéncia, imprudéncia ou impericia, serdo suscetiveis de
responsabilizacdo e reparacdo, a culpa do enfermeiro € subjetiva, o ato ilicito praticado por
este, pressupde o dever de indenizar os danos causados ao paciente, em razdo da falta de
aptiddo, técnica, conhecimentos especificos para o desempenho da sua funcéo.

O enfermeiro deve abster-se na prestacdo do cuidado quando n&o dispuser de
técnicas, competéncia, e/ou qualificacdo para o desempenho da atividade, sob pena de colocar
em risco a vida de outrem. O conjunto de atitudes refere-se ao agir do profissional, que deve
ter um comportamento ético e profissional, a responsabilidade que decorre de seus atos, deve
isentar o cliente de prejuizos.

A responsabilidade civil, exprimi no campo do direito a ideia de obrigacdo, um
encargo, um dever de reparar o prejuizo em virtude da violacdo de outro dever juridico. As
elementares sdo o dano, o ato ilicito e o nexo de causalidade, ou seja, a causa e o efeito, entre
0s quais resultam o ato lesivo do profissional e o dever de reparagédo, a agressdo ou violagao
de um interesse juridico enseja a justa reparacédo, seja na forma pecuniaria ou no dever de uma
contraprestacéo, de modo reparar o dano causado.

O dever de reparacéo ¢ daquele que causou a lesdo, no entanto, ndo ha que se olvidar

da responsabilidade pelo fato de terceiro, expresso no Art. 932 do Codigo Civil, a
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responsabilidade também podera ser de forma solidaria, 0 que ensejaré a reparacdo do dano
por ambas as partes, empregador e empregado.

O enfermeiro, enquanto prestador de cuidados deve exercer a profissdo, com
compromisso, ética, privando pela promogéo da salde, prevencao e recuperacdo, exercer com
competéncia as suas atividades, respeitando a vida, a dignidade e os direitos humanos, em
raz&o dos principios da ética e bioética.

Por fim, neste trabalho os objetivos iniciais foram alcancados, e a metodologia
escolhida foi a melhor opcdo, no entanto o tema nao exauriu seu conteido, ainda ha muitas

questBes a serem discutidas a cerca desta temética.
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