CENTRO UNIVERSITARIO UNIVATES

CURSO DE DIREITO

RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICO-HOSPITALAR
POR DANOS A PACIENTES

Irinéia Vettorazzi Ferla

Lajeado, junho de 2015



Irinéia Vettorazzi Ferla

RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICO-HOSPITALAR
POR DANOS A PACIENTES

Monografia apresentada na disciplina de Trabalho de
Curso Il — Monografia do Curso de Direito, do Centro
Universitario UNIVATES, como parte da exigéncia

para a obtencdo do titulo de Bacharela em Direito.

Orientador: Prof. Me. Junior Roberto Willig

Lajeado, junho de 2015



Irinéia Vettorazzi Ferla

RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICO-HOSPITALAR
POR DANOS A PACIENTES

A banca examinadora abaixo aprova a Monografia apresentada na disciplina de Trabalho de
Curso 11, na linha de formacéo especifica em Direito, do Centro Universitario UNIVATES,

como parte da exigéncia para a obtencdo do grau de Bacharela em Direito.

Prof. Me. Junior Roberto Willig - orientador
Centro Universitario UNIVATES

Prof. Me. Jorge Ricardo Decker
Centro Universitario UNIVATES

Dr. Guilherme Marobin
Assessor Juridico do Hospital Bruno Born

Lajeado, 25 de junho de 2015



"...aJustica continuou e continua a morrer todos os dias. Agora mesmo,
neste instante em que vos falo, longe ou aqui ao lado, a porta da nossa
casa, alguém a estd matando. De cada vez que morre, é como se afinal
nunca tivesse existido para aqueles que nela tinham confiado, para
aqueles que dela esperavam o que da Justica todos temos o direito de
esperar: justica, simplesmente justica. Nao a que se envolve em tlnicas
de teatro e nos confunde com flores de va retorica judicialista, ndo a que
permitiu que Ihe vendassem os olhos e viciassem 0s pesos da balanga,
ndo a da espada que sempre corta mais para um lado que para o outro,
mas uma justica pedestre, uma justica companheira quotidiana dos
homens, uma justica para quem o justo seria 0 mais exato e rigoroso
sinbnimo do ético, uma justica que chegasse a ser tdo indispensavel a
felicidade do espirito como indispensavel a vida é o alimento do
corpo..."

José Saramago — Escritor Portugués



RESUMO

A responsabilidade civil € um dos temas mais interessantes e problematicos da atualidade
juridica, tendo expansdo no direito moderno e reflexos nas atividades humanas, sejam estas
relacBes contratuais ou extracontratuais. Assim, esta monografia tem como objetivo geral
analisar a forma pela qual os hospitais poderdo ser responsabilizados, identificando 0s meios
legais disponiveis em favor do paciente na busca de seus direitos. Trata-se de pesquisa
qualitativa, realizada por meio de método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e
documental. Dessa forma, as reflexdes comecam por um resgate da responsabilidade civil. Em
seguida, € realizado um estudo sobre a responsabilidade médica. Finalmente, examina-se a
responsabilidade do estabelecimento hospitalar, iniciando pela natureza juridica, passando pela
relagdo médico-hospitalar, abordando inclusive algumas causas exemplificativas de
responsabilizacdo deste estabelecimento por danos causados a pacientes.

Palavras-chave: Responsabilidade civil médica e hospitalar. Danos causados a pacientes.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil esta em constante desenvolvimento, tendo em vista o elevado
namero de casos que buscam, por intermédio da responsabilizacdo dos agentes causadores do
dano, uma compensacao pecuniaria pelo dano suportado, bem como com o intuito de penalizar

o ofensor para que ndo venha a incidir novamente no erro.

Diante deste cenario, com inumeras possibilidades de casos e causas para analise, o
presente trabalho buscou identificar pontualmente hipdteses de responsabilizacdo dos
estabelecimentos hospitalares quando estes causarem danos aos pacientes, seja por agdo, seja
por omissdo de seus empregados, prepostos ou médicos, que prestam atendimento inadequado
aos pacientes, causando-lhes danos que sdo passiveis de reparacdo. Assim, procura-se
identificar e demonstrar as hip6teses de responsabilizacdo dos hospitais, bem como os meios
legais pelos quais os estabelecimentos poderdo ser responsabilizados.

Assim, a presente monografia pretende, como objetivo geral, analisar a forma pela qual
o0s hospitais poderdo ser responsabilizados, identificando os meios legais disponiveis em favor
do paciente na busca de seus direitos. O estudo discute como ocorre a responsabilizacdo dos
hospitais quando seus pacientes sofrem danos? Como hipétese para tal questionamento,
entende-se que 0s hospitais sdo responsaveis, objetivamente, pelo que ocorre aos seus pacientes
por acdo ou omissdo de seus empregados, servigais e prepostos, ainda que nao haja culpa do
empregador, bem como pode ser responsabilizado solidariamente pelos danos causados aos

seus pacientes por ato de terceiro (médico), quando é exigida culpa.

A pesquisa, quanto a abordagem, serd qualitativa, cuja caracteristica é o0
aprofundamento no contexto estudado e a perspectiva interpretativa desses possiveis dados para
a realidade, conforme esclarecem Mezzaroba e Monteiro (2009). Para obter a finalidade
desejada pelo estudo, sera empregado o metodo dedutivo, cuja operacionalizacéo se dara por
meio de procedimentos técnicos baseados na doutrina, legislagdo e jurisprudéncia,

relacionando, inicialmente, as nog¢des da responsabilidade civil, passando pela responsabilidade



médica, para chegar ao ponto especifico da responsabilidade civil dos hospitais por danos a

pacientes.

No primeiro capitulo de desenvolvimento deste estudo, é abordada a responsabilidade
civil e sua contextualizacdo no direito brasileiro. Apos, analisam-se as espécies de
responsabilidade civil. Em seguida, discorre-se sobre 0s Seus pressupostos e as causas

excludentes de responsabilidade civil.

Com relacéo ao segundo capitulo, este aborda a responsabilidade civil médica, buscando
inicialmente sua natureza juridica. Em seguida, passa pela analise a responsabilidade civil deste
profissional, o médico, quando é subjetiva ou objetiva. Também é analisada se a atividade
médica, ou seja, a conduta deste profissional, tem obrigacdo de meio ou resultado, bem como
0s pressupostos para sua configuracdo. Além disso, sdo discutidos os deveres que estes

profissionais possuem.

No ultimo capitulo, faz-se um estudo sobre a responsabilidade civil dos hospitais por
danos causados a pacientes, considerando-se, inicialmente, a natureza juridica dos
estabelecimentos hospitalares, com a analise da medicina coletiva. Além disso, ¢ verificada a
relacdo existente entre médico e hospitais, e, especialmente, € examinado um rol
exemplificativos de causas que podem ocasionar a responsabilidade do estabelecimento

hospitalar de forma objetiva, ou ainda, solidéria.

Assim, espera-se que o presente trabalho possa esclarecer as causas de responsabilidade
civil dos estabelecimentos hospitalares por danos a pacientes causados por empregados seus,

prepostos, médicos, ou ainda estranhos a seu quadro funcional.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil surgiu como forma de restaurar o equilibrio moral e
patrimonial, suportado pelo individuo a quem o dano foi causado. Assim, 0 que gera a
responsabilizacdo civil é justamente o interesse em restabelecer a harmonia e o equilibrio
violado pelo dano (DINIZ, 2014).

A responsabilidade civil sera o foco central do presente trabalho. Neste primeiro
capitulo, inicialmente, serd enfatizada a evolucdo histérica e a contextualizacdo da
responsabilidade civil no Brasil. Em seguida, serdo avaliadas as espécies de responsabilidade
civil, verificando-se a variacdo e o desenvolvimento da concepc¢éo de responsabilidade civil ao
longo do tempo. Ao final desta parte inicial, serdo trabalhados os pressupostos da

responsabilidade civil.

2.1 A responsabilidade civil e a contextualizacédo no direito brasileiro

A responsabilidade civil é um dos temas mais interessantes e problematicos da
atualidade juridica, tendo expansdo no direito moderno e reflexos nas atividades humanas,

sejam estas relacdes contratuais, sejam extracontratuais.

A responsabilidade civil teve seu marco no inicio da civilizacdo humana, quando as
sociedades primitivas reagiram prontamente as ofensas e lesdes sofridas de forma imediata,
direta e com violéncia, que se caracterizavam pela reacdo conjunta do grupo contra o agressor

pela ofensa a um de seus componentes (DINIZ, 2014).

Esta concepcdo, segundo Diniz (2014), evoluiu para uma reagdo individual, uma
vinganga privada, em que os homens faziam justica com as proprias maos, a chamada “Lei de
Taliao”, compreendida como “olho por olho, dente por dente”, na qual havia uma pequena
intervengdo do poder publico, que estabelecia quando e como o lesado produziria no lesante o

mesmo dano a que havia experimentado.
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Posteriormente, surge o periodo da composicdo, em que a reparacdo do dano passou a
ser pela compensacao econdmica, na qual ainda ndo se cogitava a culpa (GONCALVES, 2014).
Esta regra passou a ser obrigatéria, o Estado passou a ditar o valor da pena a ser paga pelo

ofensor, intervindo nos conflitos privados (DINIZ, 2014).

A distincdo entre a pena e a reparagdo passou a ser abordada somente na época dos
Romanos, quando o principio geral da responsabilidade civil comecou a se formar com a Lex
Aquilial, com a descriminagéo dos delitos plblicos e privados, assumindo o Estado tdo somente
a funcdo de punir, o que fez surgir a acdo de indenizar sem a distingdo entre a responsabilidade
civil e a penal (DINIZ, 2014).

Leciona ainda Diniz (2014) que a estruturacdo da ideia de dolo e de culpa na ldade

Média fez surgir a diferenciacédo da responsabilidade civil da pena.

No entanto, segundo Gongalves (2014), foi no Direito Francés que se estabeleceu um
principio geral da responsabilidade civil fazendo diferenca entre a culpa delitual e contratual,
influenciando nas legislacGes de outros povos.

A responsabilidade civil, no Direito Brasileiro, também teve influéncia da
jurisprudéncia francesa, em que o desenvolvimento deste diploma coube a jurisprudéncia e a
doutrina, conforme entendimento de Gongalves (2014), as quais forneceram subsidios para a

solucdo dos inumeros litigios que eram submetidos ao Poder Judiciario.

No entanto, o citado autor leciona também que a responsabilidade civil em nosso pais
passou por varios estagios de desenvolvimento, especialmente pela modificacdo da legislacdo
existente. Como exemplo, cita o Codigo Criminal de 1830, que se fundava na justica e na

equidade e que previa a reparacdo natural ou a indenizacdo ao ofendido, quando fosse viavel.

(13

Inicialmente, “a reparagdo civil era condicionada a condenacdo criminal.

Posteriormente, foi adotado o principio da independéncia da jurisdi¢do civil e da criminal”
(GONCALVES, 2014, p. 27).

L«A Lex Aquilia estabeleceu a diferenca entre pena e reparacdo. A pena deveria ser aplicada aos delitos pablicos,
ofensas consideradas mais graves, por serem perturbadoras da ordem publica, situagcdo em que a pena pecuniaria
imposta ao réu seria recolhida aos cofres publicos. Em sentido diverso, a reparagdo seria aplicada aos delitos
privados e o réu condenado a indenizar a vitima, sendo a Unica forma de punicdo para os delitos ndo criminosos.
Definiu também a responsabilidade aquiliana, preceituando que, havendo culpa, por menor que fosse o grau,
haveria a obrigacdo de indenizar. Estando vedada a aplicacdo da justica pelas préprias méos, a funcéo de punir
ficou restrita ao Estado” (QUEIROGA, 2007, p. 4/5, grifo do autor).
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Entretanto, refere o citado autor, que foi somente no ano de 1916 que o Brasil passou a
normatizar a responsabilidade civil, filiando-se a teoria subjetiva, a qual exigia prova robusta

da culpa do agente causador do dano e, em determinados casos, presumindo-a.

Contudo, o progresso, o desenvolvimento industrial e o elevado nimero de danos deram
forma a novas teorias visando propiciar mais protecdo ao ofendido. Foi neste contexto que a
chamada teoria do risco? ganhou forca, ndo se exigindo a apuracéo da culpa para indenizar o
ofendido (GONCALVES, 2014).

Entretanto, o Cddigo Civil de 2002 ainda manteve o principio da responsabilidade com

base na culpa, possuindo previsdo expressa em seu artigo 927, in verbis:

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

Paragrafo unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
Verifica-se, da leitura do artigo citado, que os atos ilicitos constituem o fato gerador da
responsabilidade civil. Por ato ilicito, entende-se a acdo ou omissdo do agente que agiu com
culpa ou abuso de direito e causou danos a terceiros. Sao os atos praticados em contrariedade

ao direito, possuindo previsdo nos artigos 186° e 187 do Cddigo Civil (SANTOS, 2008).

No entanto, passando para a leitura do paragrafo Unico do art. 927, verifica-se que o
atual Codigo Civil imp6e a necessidade de reparacdo do dano causado por ato ilicito (arts. 186
e 187), inclusive com a obrigacéo de reparagio do prejuizo, independentemente de culpa®, nos
casos especificados pela lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

2 Em relagéo a teoria do risco, a mesma pode ser compreendida como *[...] todo prejuizo deve ser atribuido ao seu
autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema na
relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do responsavel, que é aquele que
materialmente causou o dano”. Quanto ao risco profissional, “sustenta que o dever de indenizar tem lugar sempre
que o fato prejudicial é uma decorréncia da atividade ou profissdo do lesado. Foi ela desenvolvida especificamente
para justificar a reparacdo dos acidentes ocorridos com os empregados o trabalho ou por ocasido dele,
independentemente de culpa do empregador” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 142/143).

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

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

% Trata-se da moderna teoria da responsabilidade Objetiva, a qual sera revisada mais adiante.
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No entendimento de Gongalves (2014), o Cadigo Civil adotou uma solucdo ainda mais
avancada e rigorosa que o direito italiano, do qual o Brasil importou o0 modelo de Cddigo Civil.
Enquanto que o direito italiano prevé o exercicio da atividade perigosa como fundamento da
responsabilidade civil, com a inversdo do 6nus da prova, no direito brasileiro também adotou-
se a teoria do exercicio da atividade perigos, bem como o principio da responsabilizacdo
independente da existéncia ou ndo de culpa para casos previstos em lei, tendo a
responsabilidade subjetiva como regra geral, ndo prevendo, no entanto, a possibilidade de o

ofensor, mediante a inversdo do énus da prova, ver-se exonerado de responsabilizacéo.

Para este autor, a grande inovacao do Codigo Civil de 2002 para a responsabilidade civil
esta no fato de que o paragrafo Gnico do artigo 927°, além de ndo ter revogado as leis especiais
existentes na época e ressalvar as que foram promulgadas, possibilitou a jurisprudéncia que
essa considere atividades ja existentes e ainda as que vierem a existir, como atividades perigosas

ou de risco.

Assim, verifica-se que o atual Cddigo Civil Brasileiro acolheu a teoria do risco, em
determinados casos, em que o simples exercicio de uma atividade perigosa impde a obrigacao
de indenizar os danos eventualmente causados, sem a necessidade de comprovacao da culpa do
agente causador do dano (art. 927, paragrafo Unico). Mas, importante frisar, de maneira geral,
a culpa continua a ser o fundamento da responsabilidade civil.

Diante deste contexto, a evolucdo histérica da responsabilidade civil é marcada pela
nocdo de reparar um mal causado a alguém, partindo inicialmente da ideia de confusdo entre
responsabilidade civil e criminal, com a vinganca privada, até o conceito atual, subjetivo, de
reparacao fundada na culpa, juntamente com a tendéncia atual da teoria do risco, que foca no
horizonte futuro um modelo de responsabilidade objetiva.

Essas formas de apuracdo da responsabilidade, reparacdo fundada na culpa e na teoria
do risco, no direito brasileiro, trouxeram situacdes problematicas para a responsabilidade civil
consubstanciada no fato de quem deverd ressarcir o dano causado e como operar-se-a a
recomposicdo do estado anterior do individuo e a indenizacdo do mesmo (DINIZ, 2014).

Especialmente, porque a responsabilidade civil possui grande importancia na atualidade, uma

6 Art. 927. [...] Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.
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vez que dirige-se:

[...] a restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial desfeito e a redistribuicdo da
riqueza de conformidade com os ditames da justica, tutelando a pertinéncia de um
bem, com todas as suas utilidades, presentes e futuras, a um sujeito determinado, pois
como pondera José Antdnio Nogueira, 0 problema da responsabilidade é o prdprio
problema do direito, visto que ‘todo o direito assenta na ideia da agdo, seguida da
reagdo, de restabelecimento de uma harmonia quebrada’ (DINIZ, 2014, p. 21).

Pondera Diniz (2014) que a fonte geradora da responsabilidade é o interesse de restaurar

0 equilibrio moral e patrimonial suportado pelo individuo a quem o dano foi causado.

No mesmo sentido, posiciona-se Gongalves (2014), ao referir que o instituto da
responsabilizacdo civil tem por fim restaurar o equilibrio moral e patrimonial causado pelo

autor do dano.

Queiroga (2007) também corrobora esse entendimento ao tratar da responsabilidade
civil como uma obrigacdo em que um individuo devera ressarcir 0 prejuizo que causou ao outro,

seja por fato préprio, de pessoas, seja de animais.

Para Santos (2008), a reponsabilidade civil estd ligada a conduta do individuo que
provoca o dano a outrem, sendo que de um lado a responsabilizacéo civil traduz a ideia de que
somos responsaveis pela nossa conduta e sujeitos a reparacdo do dano; por outro lado, que o
individuo a quem o dano foi causado tem o direito de ser ressarcido de acordo com a propor¢ao

do dano suportado.

Verifica-se que toda conduta humana que violar dever juridico e causar dano a outrem
é fonte geradora de responsabilidade civil. Essa violagcdo do dever juridico configura o ilicito,
gerando um novo dever juridico, qual seja, o de reparar o dano (CAVALIERI FILHO, 2010).
O citado autor qualifica o dever juridico em originario e sucessivo, sendo que o primeiro refere-
se ao dano causado a outrem, cuja violagao gera o dever juridico sucessivo, ou seja, a reparacao

do prejuizo suportado pela vitima.

O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano, objetivo da responsabilidade
civil, ¢ uma realidade na nossa legislacéo civil, encontrando amparo nos artigos 186, 187, 389,
927, caput, e paragrafo unico, do Codigo Civil, sendo que desses dispositivos legais extraem-
se os elementos essenciais para configuracdo da responsabilidade civil, a qual pode ser dividida

em diferentes espécies, dependendo de onde provém este dever e qual o elemento desta conduta.
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2.2 Espécies de responsabilidade civil

A responsabilidade civil possui como elemento fundamental uma conduta voluntaria
que viola um dever juridico, podendo apresentar-se sob diferentes espécies, conforme a

perspectiva em que se analisa.

A responsabilidade, quanto a violagdo da norma juridica, divide-se em civil e penal.
Para Cavalieri Filho (2010), na responsabilidade penal tem-se um ilicito penal, no qual o agente
infringe uma norma penal de direito publico, enquanto que, na responsabilidade civil, a norma

violada é de direito privado.

Ambas as responsabilidades, civil e penal, importam violacdo de um dever juridico.
Contudo, se analisadas sob outros aspectos, a responsabilidade penal é pessoal, intransferivel,
respondendo o réu com a privacédo de sua liberdade, enquanto que, na responsabilidade civil, é
patrimonial, respondendo o devedor com o seu patrimonio por suas obrigagcdes (GONCALVES,
2014).

Direcionando o estudo para a responsabilidade civil, considera-se que ela também

possui uma série de possiveis “divisdes internas”.

Em relacdo ao fundamento, a responsabilidade civil podera ser subjetiva ou objetiva. A
responsabilidade civil subjetiva justifica-se na culpa ou dolo, sendo necesséria a prova da culpa
do agente para que exista o dever de indenizar, conforme refere Diniz (2014). Com relacdo a
responsabilidade civil objetiva, refere a autora, que tal responsabilidade esta alicercada no risco,
exigindo tdo somente o fato de causar prejuizo a vitima ou aos seus bens para que surja o dever

de reparacdo.

Da mesma forma, Santos (2008) refere que a responsabilidade civil, quanto ao
fundamento, divide-se em subjetiva — fundada na conduta culposa — e objetiva, que independe

de culpa, apenas sendo exigido o nexo de causalidade entre o fato e o dano.

A responsabilidade civil subjetiva, para Queiroga (2007), pressupde a existéncia de
culpa. Contudo, o autor faz uma critica a essa teoria, no que diz respeito a producéo da prova,
uma vez que, em muitos casos, a vitima fica impossibilitada de realiza-la e, consequentemente,

fica irressarcida dos prejuizos.
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A responsabilidade civil possui pressupostos que variam de acordo com a espécie. No
caso da responsabilidade subjetiva, Coelho (2010) aborda a necessidade de existirem trés
pressupostos, quais sejam: conduta culposa, dano patrimonial ou extrapatrimonial e a relacéo

de causalidade entre a conduta e o dano.

Ademais, a responsabilidade civil subjetiva baseia-se no valor da vontade, sendo tal

valor a fonte de todas as obrigagdes.

Em Gltima instancia, a imputacdo de responsabilidade ao culpado pelo evento danoso
fundamenta-se na nogéo da vontade como fonte da obrigacdo. A acdo ou omissao
negligente, imprudente ou imperita ou mesmo a intencdo de causar dano
correspondem a conduta diversa da juridicamente exigivel. A exigibilidade de conduta
diversa pressupde pelo menos duas alternativas abertas & vontade (consciente ou
inconsciente) do sujeito passivo. Se o devedor agiu como nao deveria, o fez por ato
de vontade (COELHO, 2010, p. 273).

Para Gongalves (2014), o Cddigo Civil Brasileiro adotou como regra a teoria da
responsabilidade subjetiva, uma vez que fundamentou a obrigacdo de reparar o dano no dolo e

na culpa, conforme exposto no artigo 186’ do Cédigo Civil.

Contudo, salienta 0 mesmo autor que o dever de reparar o dano dependerda do

fundamento que se dé a responsabilidade, assim a culpa seré ou ndo elemento desta obrigacé&o.

Ainda segundo Gongalves (2014), em face da teoria classica, a culpa era fundamento da
responsabilidade; caso ndo houvesse culpa, ndo existiria o dever de reparar. No entanto, a lei
em determinados casos e a certas pessoas imp0s a responsabilidade independente da existéncia
de culpa, sendo esta a responsabilidade legal ou objetiva, fundada na teoria do risco, ou seja,
todo dano deve ser indenizado, devendo ser reparado por aquele que tenha causado dano a

outrem e contenha nexo de causalidade.

Na responsabilidade objetiva, é irrelevante a existéncia da culpa ou dolo do agente,
bastando o0 nexo de causalidade entre o prejuizo suportado pela vitima e a acdo do causador
(DINIZ, 2014).

Corroborando este entendimento, Gongalves (2014) menciona que a responsabilidade

objetiva independe da culpa, bastando tdo somente a relacdo de causalidade entre a acdo e o

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

No entendimento de Queiroga (2007), a culpa ou o dolo ndo sdo relevantes quando
tratamos de responsabilidade objetiva em razdo de tal modalidade ndo exigir a culpa, bastando
para que ocorra a responsabilizacdo que o agente tenha dado causa ao resultado. Provada a

relacdo de causalidade, nasce a obrigacéo de reparar.

Entretanto, a teoria do risco busca justificar a responsabilidade objetiva:

Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para
terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa.
A responsabilidade civil desloca-se da noc¢do de culpa para a ideia de risco, ora
encarada como ‘“risco-proveito”, que se funda no principio segundo o qual ¢é
reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em
beneficio do responsavel (ubi emolumentum,ibi onus); ora mais genericamente
como “risco criado”, a que se subordina todo aquele que sem indagacdes de culpa,
expuser alguém a suporta-lo (GONCALVES, 2014, p. 49).
Ainda segundo o autor, a tese da responsabilidade civil objetiva foi sancionada em
varias leis esparsas no Brasil, tais como: Lei de Acidentes do Trabalho, C6digo Brasileiro de
Aerondutica, Lei n® 6.453/77, Decreto Legislativo n® 2.681, de 1912, Lei n® 6.938/81, o Cddigo

de Defesa do Consumidor, dentre outras.

Pereira (apud GONCALVES, 2014) aponta que a regra geral dita que a responsabilidade
civil estd fundamentada na culpa; no entanto, caso esta ndo seja suficiente, cumpre ao legislador
fixar os casos em que a reparacao ocorrera independente deste instituto. Assim, somente quando

a lei autorizar, a obrigacdo de reparar se abstraira do conceito de culpa.

Contudo, o paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil é um avango no que tange a
responsabilidade civil, uma vez que admitiu a responsabilizacdo sem culpa pelo exercicio de
atividade que, pela sua natureza, representa risco aos direitos de outrem, possibilitando ao

Judiciario a ampliacdo dos casos em que o dano sera indenizavel (GONCALVES, 2014).

Analisados os fundamentos da responsabilidade civil, objetiva e subjetiva, e
confirmadas ambas as situagdes no Direito Civil brasileiro, cumpre também analisar o fato
gerador dessa responsabilidade, ou seja, se ela decorre de uma relacdo contratual ou

extracontratual.

Inicialmente, para apurar se a responsabilidade é contratual ou extracontratual, deve-se

analisar se o evento danoso ocorreu em razdo de uma obrigacdo preexistente, contrato ou
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negdcio juridico unilateral, sendo que o dever violado sera o ponto de partida para analisar se a
responsabilidade é contratual ou extracontratual, independentemente de ela ser fora ou dentro
de uma relacao contratual (VENOSA, 2007).

Para Cavalieri Filho (2010), a violacdo de um direito, passivel de responsabilizacéo,
podera ter como fonte uma relacéo juridica preexistente, oriunda de um contrato realizado entre
ambas as partes, ou, talvez, por uma obrigacdo imposta por um preceito geral do direito ou até

mesmo pela prépria legislacéo.

Diante dessa problematica, o citado autor refere que a doutrina divide a responsabilidade

civil em contratual e extracontratual, dependendo da natureza da violagao.

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual [..]; se esse dever em virtude de
lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relagdo
juridica que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual [...] (CAVALIERI
FILHO, 2010, p. 15).

Numa conceituacdo mais ampla, assim se manifestou:

[..] tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual, h4 a violagdo de um
dever juridico preexistente. A distincdo estd na sede desse dever. Havera
responsabilidade contratual quando o dever juridico violado (inadimplemento ou
ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma convencional j& define o
comportamento dos contratantes e o dever especifico a cuja observancia ficam
adstritos. E, como o contrato estabelece um vinculo juridico entre os contratantes,
costuma-se também dizer que na responsabilidade contratual j& hd uma relagdo
juridica preexistente entre as partes (relagdo juridica, e ndo dever juridico,
preexistente, porque este sempre se faz presente em qualquer espécie de
responsabilidade). Havera, por seu turno, reponsabilidade extracontratual, se o dever
juridico violado néo estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na norma juridica
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 16).

Para Gongalves (2014), ocorre a responsabilidade extracontratual quando o agente
infringe um dever legal, sendo aquela que ndo deriva de contrato, ressaltando que, neste caso,

é aplicavel o art. 186 do Codigo Civil, enquanto que, na responsabilidade contratual, ha o

descumprimento do que fora acordado.

A reponsabilidade civil também é classificada como contratual e extracontratual para
Queiroga (2007), que define a responsabilidade contratual como a obrigagdo existente entre
duas pessoas, sendo que uma delas ndo cumpre com a sua parte no que fora acordado, causando
dano ao patrimonio da outra, ndo se exigindo que esta obrigacdo seja escrita. A responsabilidade

extracontratual ou aquiliana para o autor ndo provem de contrato.
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Por sua vez, Lisboa (2009) conceitua a responsabilidade extracontratual como sendo
aquela que deriva diretamente da lei e a contratual resulta da violacdo de uma obrigagéo
acordada em um contrato juridico. No entanto, discorda da equiparacdo da responsabilidade
extracontratual com a responsabilidade aquiliana, defendendo que isso leva a dois equivocos:
o primeiro diz respeito a limitacdo da responsabilidade extracontratual atrelado a culpa; o
segundo, diz respeito a relacdo entre o género e a espécie, uma vez que a responsabilidade

extracontratual seria 0 género, e a responsabilidade aquiliana, neste contexto, seria uma espécie.

Segundo Queiroga (2007), a diferenca que existe entre a responsabilidade contratual e
a extracontratual € clara. Assim, enquanto na primeira o dano provém do inadimplemento de
uma obrigacdo, na segunda ndo existe vinculo entre ofendido e ofensor, mas este possui

responsabilidade por infringir um dever legal e causar prejuizo aquele.

Para Goncalves (2014), a responsabilidade extracontratual encontra fundamentacéo no
atual Codigo Civil, nos artigos 186 a 188 e 927 a 954. J& a responsabilidade contratual encontra
previsdo nos artigos 389 e seguintes e 395 e seguintes do Cdédigo Civil. No entanto, cabe
ressaltar que o atual Codigo Civil distinguiu as duas espécies de responsabilidade, mas omitiu

sua diferenciacao.

A titulo de exemplificacdo, para uma melhor compreensdo da matéria, BERALDO
(2008, p. 62) cita como exemplos: “[...] a pessoa que € atropelada por um Onibus devera ser
ressarcida pelo autor do fato [...]”, qualificando a situagdo como de responsabilidade
extracontratual; porém, “[...] caso a pessoa esteja dentro de um Onibus, viajando de Belo
Horizonte para Sdo Paulo e ocorra algum acidente, no qual ela sofra danos materiais e/ou morais
[...]”, qualifica a situagdo como de responsabilidade contratual, por existir um contrato de

transporte.

Em relacdo a indenizagdo, Queiroga (2007) leciona que, na responsabilidade contratual,
a prestacdo inadimplida é substituida pela indenizagdo, abrangendo aos danos emergentes e
lucros cessantes. Ja na responsabilidade extracontratual ou aquiliana, a indenizagéo serve para
pagamento de despesas efetuadas com o ofendido, além de uma pensdo que pode ser

equivalente ao dano sofrido.

Ainda cabe referir que, quanto a prova, na responsabilidade contratual normalmente

incumbe ao devedor inadimplente, enquanto que na extracontratual esta prova normalmente
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caberd a vitima que deverd demonstrar a culpa do agente, com ressalvas no caso de

responsabilidade objetiva ou de presuncéo de culpa (QUEIROGA, 2007).

Em tempo, conforme referido acima, o atual Codigo Civil, nos artigos 186 e 927, traz a
regra geral da responsabilidade extracontratual, enquanto que a contratual encontra previséo
nos artigos 389 e 395 do mesmo diploma legal. No entanto, os adeptos da teoria monista
discordam deste entendimento, ou seja, da divisdo da responsabilidade civil em contratual e

extracontratual.

Os adeptos da teoria monista refutam essa dualidade de tratamento da
responsabilidade, por entenderem que pouco importa a forma como se apresenta, pois
uniformes serdo sempre os seus efeitos. DUvida ndo paira acerca dessa colocagdo,
porque, tanto na responsabilidade contratual como na extracontratual, a
responsabilidade civil sé se configura se existirem trés condi¢des: 0 dano, o ato ilicito
e a relaco de causalidade. O Brasil, contudo, consagrou a tese dualista, embora muito
combatida (QUEIROGA, 2007, p. 9).

As criticas por parte dos adeptos da teoria unitaria ou monista, em relacéo a divisao da
responsabilidade civil em contratual e extracontratual, também é enfrentada por Cavalieri Filho
(2010, p. 16):

Os adeptos da teoria unitaria, ou monista, criticam essa dicotomia, por entenderem
que pouco importam 0s aspectos sobre 0s quais se apresente a responsabilidade civil
no cendrio juridico, ja que os efeitos sdo uniformes. Contudo, nos cadigos dos paises
em geral, inclusive no Brasil, se tem acolhida a tese dualista ou classica.

Entretanto, o Codigo de Defesa ao Consumidor superou esta distingdo entre a
responsabilidade civil contratual e extracontratual no que tange a responsabilidade do

fornecedor de produtos e servicos:

[...] Ao equiparar ao consumidor todas as vitimas do acidente de consumo (Cadigo de
defesa do Consumidor, art. 17), submeteu a responsabilidade do fornecedor a um
tratamento unitario, tendo em vista que o fundamento dessa responsabilidade € a
violacdo do dever de seguranga — o defeito do produto ou servico langado no mercado
e que, numa relacdo de consumo, contratual ou ndo, d& causa a um acidente de
consumo (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 16).

Neste contexto, seja no discurso da teoria monista, seja no da teoria dualista, a
responsabilidade civil possui o cond&o de ressarcir o ofendido pelos danos causados por outrem,

sendo que, independentemente da existéncia ou ndo de relacdo entre as partes, ha elementos

que sempre deverdo estar presentes e que sdo conhecidos como 0s pressupostos da
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responsabilidade civil.

Apos realizada a analise quanto as espécies de responsabilidade civil, faz-se necessaria
a abordagem dos seus pressupostos, uma vez que estes sao essenciais para a configuracdo da

responsabilidade e, consequentemente, o dever de reparar.

2.3 Pressupostos da responsabilidade civil

A responsabilidade civil, na concepcéo de Gongalves (2014), possui quatro pressupostos
essenciais: agdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relagdo de causalidade e o dano

experimentado pela vitima.

Goncalves explica que os elementos essenciais para configuracdo da responsabilidade
civil possuem previsdo expressa no artigo 186, do Codigo Civil Brasileiro: “Art. 186. Aquele
que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Corroborando tal entendimento, citam-se as licbes de Queiroga (2007), que também
condiciona o dever de indenizar sob a existéncia de quatro pressupostos: acao ou omissdo do

agente, culpa do agente, relacdo de causalidade e dano experimentado pela vitima.

Coelho (2010), por sua vez, afirma que o0s pressupostos da responsabilidade civil
possuem variaches que dependerdo da sua espécie. Assim, para que o individuo seja
responsabilizado subjetivamente, sera necessaria a existéncia de uma conduta culposa que
provoque um dano, podendo este ser patrimonial ou extrapatrimonial, além da existéncia de
uma relacdo de causalidade entre a conduta culposa do ofensor e 0 dano do ofendido. Continua
lecionando que, para ocorrer a responsabilizacdo do individuo na forma objetiva, serad
necessaria a existéncia de dois pressupostos: a existéncia de um dano ao ofendido, podendo ser
este patrimonial ou extrapatrimonial, e a relacdo de causalidade entre a conduta do ofensor

prevista na legislacéo e o dano do ofendido.

No entanto, Diniz (2014) menciona ser dificil a caracterizagédo dos elementos essenciais
para configuracdo da responsabilidade civil, tendo em vista que as doutrinas ndo definem com
precisdo esses pressupostos, havendo posicionamentos diversos quanto aos elementos

necessarios a caracterizacao da responsabilidade civil.
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Esta problemética da conceituacdo dos pressupostos da responsabilidade civil vem
descrita por Santos (2008), o qual demonstra que existem divergéncias doutrinarias a respeito:

A doutrina também diverge quanto aos pressupostos da responsabilidade civil. Silvio
Rodrigues apontava quatro requisitos, a saber: acdo ou omissao do agente, a culpa do
agente, a relagdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima (Direito civil, p.
13/14); Carlos Roberto Goncalves apresenta a mesma configuracdo da
responsabilidade civil (Responsabilidade, p. 32); Sérgio Cavalieri Filho aponta
somente trés pressupostos, a saber: a condita culposa, o dano e o nexo de causalidade
(Programa, p.41); Maria Helena Diniz afirma que sdo trés os requisitos: a acdo, o
dano e o nexo de causalidade (Curso, p. 42); por fim, Fernando Noronha elenca cinco
pressupostos da responsabilidade civil: um fato antijuridico, o nexo de imputagéo, o
dano causado, o nexo de causalidade e a lesdo a um bem juridicamente protegido
(Direito das obrigacg®es, p. 467/477) (SANTQOS, 2008, p. 32, grifo do autor).

Ao se posicionar sobre o tema, no entanto, o citado autor segue o posicionamento de
Maria Helena de Diniz quanto aos pressupostos da responsabilidade civil, sendo eles a agéo, o
dano e o nexo de causalidade, porém acrescentando 0 nexo de imputagdo citado por Fernando
Noronha.

Independentemente da divisdo proposta por tais autores, a responsabilidade civil tem
uma construcao fatica semelhante, sendo que a individualidade dos pressupostos é caracterizada
pela forma que cada autor “quebra” essa realidade fatica. Neste contexto, no presente trabalho,
serdo analisados 0s seguintes pressupostos da responsabilidade civil: agdo ou omissdo, culpa

ou dolo do agente, relacdo de causalidade e o0 dano experimentado pela vitima.

O primeiro pressuposto refere-se a acdo ou omissdo, que podem emanar de ato proprio,
de terceiro que esteja sob a guarda do agente, de danos causados por coisas e animais, sendo
aplicado a qualquer pessoa que, atuando com agdo ou omissdo, cause dano a outrem
(GONGALVES 2014).

Tal autor, referindo-se ao ato prdprio, como elemento da acdo ou omisséo, a titulo de
exemplo, cita que pode ocorrer, nos casos de caltnia, injaria e difamacdo, de demanda de

pagamento de divida ndo vencida ou j& paga, e de abuso de direito.

Diniz (2014), entretanto, menciona a existéncia de uma agdo comissiva ou omissiva,

podendo ser licita ou ilicita, que atrelada a culpa tem o risco, gerando a obrigacdo de indenizar.

Santos (2008) leciona que a responsabilidade civil exige do individuo uma conduta que

podera ser omissiva ou comissiva, e estas condutas agregam o conceito de ato ilicito, in verbis:



23

A conduta humana exigida em sede de responsabilidade civil pode se referir tanto a
pratica de algum ato no sentido de atender ao valor juridico protegido, quanto a
abstencdo de algum ato que contrarie a referida protecdo. O préprio art. 186 do Cadigo
Civil, ao cuidar da clausula geral de responsabilidade civil, estatui que ‘aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem ainda que exclusivamente moral comete ato ilicito’. Portanto, tanto a
conduta comissiva quanto a omissiva integram o conceito legal de ato ilicito, gerador
de responsabilidade civil (SANTQOS, 2008, p. 35, grifo do autor).

Ainda, ao conceituar a agdo omissiva e a comissiva, Santos (apud Cavalieri Filho, 2008)

refere que a primeira consiste em uma inatividade de conduta do individuo, enquanto a segunda

consiste em um comportamento positivo que causa dano a outra pessoa.

Queiroga (2007) conceitua agdo e omisséo da seguinte maneira:

Acéo ¢é ato positivo; a omissdo € um ato negativo ou a auséncia do ato. Na primeira
hip6tese, o agente pratica a agdo quando €é proibido de fazé-lo. E o que acontece nos
casos em que mata, fere, calunia, injuria ou difama alguém, ou faz cobranca de divida
ja paga etc. A responsabilidade por acdo pode decorrer de ato préprio, de ato de
terceiro que esteja sob a guarda do agente, e ainda de danos causados por coisas e
animais.

Na segunda hipétese, 0 agente permanece inerte, quando deveria agir. Para que se
configure a responsabilidade por omissao, € necesséario que haja o dever juridico de
praticar determinado ato e que se demonstre que, com a sua préatica, o dano poderia
ter sido evitado. O dever juridico de agir ou de ndo se omitir pode ser imposto por lei
(exemplo: o dever de prestar socorro as vitimas de acidente imposto a todo condutor
de veiculos) ou resultar de convengdo (exemplo: dever de guarda, de vigilancia, de
custddia) (p. 16).
Continua lecionando Queiroga (2007) que o ato deve ser ilicito, sendo praticado ou na
sua omisséo. Assim, refere que “ato ilicito é o que viola direito alheio ou causa prejuizo a
outrem, por dolo ou culpa. Em outras palavras, é uma infracdo ao dever legal de ndo violar
direito e ndo lesar outrem” Queiroga (2007, p. 16), dever este que se impde pelos artigos 186 e

187 do Cédigo Civil.

Tal ato ilicito, conforme refere o art. 186 do atual Cddigo Civil, pode ser doloso ou
culposo, sendo o dolo e a culpa segundo pressuposto da responsabilidade civil. O dolo (a¢&o ou
omissdo voluntaria) caracteriza-se pela vontade de o individuo cometer um ato que viole o
direito de forma consciente e intencional, enquanto a culpa (negligéncia ou imprudéncia) é
caracterizada pela falta de cuidado. (GONCALVES, 2014).

Para Queiroga (2007, p. 19), “dolo é a vontade deliberada de cometer determinada
infragdo; culpa é o cometimento da infracdo sem vontade deliberada. No dolo, ha a vontade
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consciente. Na culpa, o agente age por imprudéncia, negligéncia ou impericia”.

Refere, igualmente o autor acima, que ndo ha distin¢do entre os graus de culpa e entre
dolo e a culpa®, por ser independente do grau, havendo vontade intencional ou n&o do autor,

igual sera a obrigacdo de indenizar.

Continua lecionando o autor que o atual Cddigo Civil consagra a ideia tradicional,
quando prevé em seu art. 944 que a indenizacdo mede-se de acordo com o dano. J&, em seu
paragrafo Unico, possibilitou ao juiz adequar o valor da indenizacéo de acordo com a gravidade

do dano ou da culpa.

Art. 944. A indenizagcdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o
dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.

Para Monteiro (apud GONCALVES, 2014), a culpa, segundo a teoria subjetiva, possui

distingdes quanto a natureza e sua extensao:

[...] Culpa lata ou ‘grave’ ¢ a falta impropria ao comum dos homens, ¢ a modalidade
que mais se avizinha do dolo. Culpa ‘leve’ ¢é a falta evitavel com atengdo ordinaria.
Culpa ‘levissima’ ¢ a falta s6 evitavel com ateng@o extraordinaria, com especial
habilidade ou conhecimento singular. Na responsabilidade aquiliana, a mais ligeira
culpa produz obrigagdo de indenizar (in lege Aquilia et levissima culpa venit) (p.
53/54, grifo do autor).
Cita ainda Gongcalves (2014) que existem varias espécies de culpa: culpa in eligendo,
que é a decorrente da ma escolha do representante ou preposto; in vigilando, que surge da
auséncia de fiscalizacdo; in comittendo, que é a decorrente de uma acdo; in omittendo, que nasce

de uma omissdo; e in custodiendo, que emana da falta de cuidados com um animal ou objeto.

No entanto, nem todos os doutrinadores citam a culpa como pressuposto. Alguns, como
Santos (2008), mencionam que a culpa ndo é pressuposto, haja vista que podera existir
responsabilizacdo sem que exista culpa. No entanto, a culpa poderéa caracterizar uma acao e ser
indispensavel para determinar a responsabilidade civil subjetiva, que ainda € a regra geral da
legislacdo brasileira. Ainda, “[...] a culpa constitui, ao lado do risco, o que Fernando Noronha
denomina nexo de imputagdo, ou seja, um critério pelo qual se relaciona a agao ao agente” (p.

36), motivo pelo qual muitos autores, como Cavalieri Filho (2010), a vinculam ao primeiro

8 Na esfera penal, a culpa é graduada diferentemente da esfera civel, haja vista que o grau de culpa do agente na
esfera penal vai exercer influéncia na graduacgdo da pena, enquanto que na esfera civel o grau de culpa vai ser
proporcional ao dano sofrido pela Vitima (CAVALIERI FILHO, 2010).
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pressuposto, ou seja, a agdo ou omissdo ou, como o proprio autor refere, a conduta culposa.

Por outro lado, Gongalves (2014) disciplina que, para obter a reparacdo do dano, o
individuo prejudicado, segundo a teoria subjetiva adotada pelo Codigo Civil, deve provar o
dolo ou a culpa stricto sensu® do agente causador do dano. Contudo, as vezes, torna-se dificil
conseguir realizar essa prova; assim, o direito positivo admite, em casos especificos, a
possibilidade da responsabilidade sem culpa, ou seja, a responsabilidade objetiva, com

fundamento na teoria do risco, abarcando casos de culpa presumida.

Portanto, a culpa ¢ a “inobservancia de um dever que o agente deveria conhecer e
observar” (VENOSA, 2007, p. 22) a qual, ainda, ¢ considerada pressuposto fundamental da
obrigacéo de reparar (STOCO, 2004).

O terceiro pressuposto refere-se a relacéo de causalidade, também conhecido como nexo
causal que, para Goncalves (2014, p. 54), “¢ a relagdo de causa e efeito entre a a¢do ou omissao

do agente e o dano verificado”.

Ademais, disciplina o doutrinador que, se a causa do dano néo estiver relacionada com
0 comportamento do agente, inexiste o dever de indenizar. Com o intuito de proporcionar uma

melhor compreenséo a respeito da relacdo de causalidade, esse autor elucida:

Se, verbi gratia, 0 motorista esta dirigindo corretamente e a vitima, querendo suicidar-
se, atira-se sob as rodas do veiculo, ndo se pode afirmar ter ele ‘causado’ o acidente,
pois na verdade foi um mero instrumento da vontade da vitima, esta sim responsavel
exclusiva pelo evento (GONCALVES, 2014, p. 54).
O nexo de causalidade é o elemento que une o dano ao fato que o gerou (SANTOS,
2008).
No entendimento de Queiroga (2007), a relacdo de causalidade nada mais é do que o
liame existente entre o fato que deve ser ilicito e o dano por este produzido. Ressalta ainda que,

sem a existéncia desta relacdo de causa e efeito, ndo havera obrigacédo de indenizar.

No entanto, segundo Santos (2008), a relagdo de causalidade € o elo que liga o dano ao

fato que o causou, sendo esta relacdo o requisito para que seja possivel a reparacdo do dano

® A culpa stricto sensu ocorre quando o prejuizo causado a vitima for decorrente de um comportamento negligente
e imprudente do autor do dano, enquanto que a culpa lato sensu a atuagao do agente causador do dano é procurada
de forma intencional e assim alcangada, sendo elemento essencial o dolo (GONCALVES, 2014).

Contudo, aborda-se no presente trabalho tdo somente a culpa stricto sensu por tratar-se da responsabilidade civil
médico hospitalar em que se analisa a conduta negligente, imprudente e imperita dos mesmos.
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com a responsabilizacdo do individuo.

Diniz (2005), por sua vez, entende que néo existe a responsabilidade civil sem que haja
uma ligacéo entre a acdo e o dano. Ainda, reforca a autora que, para haver o dever de indenizar,
€ necessaria a inexisténcia das causas excludentes de responsabilidade, ou seja, auséncia de

forca maior, de caso fortuito ou de culpa exclusiva da vitima.

As excludentes de responsabilidade, para Diniz (2005), séo casos que excluem qualquer

responsabilidade do causador do dano.

As excludentes de responsabilidade sao também consideradas “[...] casos de
impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigacdo ndo imputaveis ao devedor ou
agente” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 66). Ainda, refere o citado autor, que essa
impossibilidade ocorre nas hipoteses caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima ou de

terceiro.

Para Queiroga (2007), existem seis causas que afastam a responsabilidade civil: o estado
de necessidade; a legitima defesa; o exercicio regular de um direito e o estrito cumprimento de

um dever legal; caso fortuito e a for¢a maior; a culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro.

No entendimento de Diniz (2014), sdo motivos que excluem a relacdo de causalidade
entre o dano e o fato que o ocasionou: a culpa exclusiva da vitima, a culpa concorrente, a culpa

comum, a culpa de terceiro e o caso fortuito ou forga maior.

As principais causas que excluem o nexo causal, para Gongalves (2014), séo: o estado
de necessidade, a legitima defesa, a culpa da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito ou forca

maior e a clausula de ndo indenizar.

No entanto, Santos (2008), ao referir sobre as excludentes de responsabilidade, cita a
existéncia de trés causas excludentes do nexo causal: o fato exclusivo da vitima, o fato de

terceiro e o caso fortuito ou forga maior.

Corroborando os doutrinadores citados, Cavalieri Filho (2010) relata que as excludentes
de responsabilidade ocorrem nos casos de caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima

ou de terceiro.

Por fim, o citado autor afirma que ndo existe possibilidade de alguém vir a responder
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por um resultado do qual ndo tenha dado causa, exemplificando ndo ser raro que pessoas sejam
chamadas a responder por eventos que aparentemente deram causa; porém, quando analisada a

relacdo de causalidade, constata-se que o dano é decorrente de outra origem.

A primeira causa de exclusdo da responsabilidade civil refere-se ao caso fortuito ou
forca maior, que possuem previsdo expressa no art. 393'°, do Cédigo Civil, o qual disciplina
que o devedor da obrigacdo ndo serd responsabilizado por prejuizos que resultem de caso
fortuito ou forca maior, em razdo destas excludentes afastarem a relacdo de causalidade, por

serem estranhos a conduta do agente, ensejadora direta do evento.

Atualmente, segundo Cavalieri Filho (2010), muito se discute sobre a diferenca
existente entre o instituto do caso fortuito e da forgca maior; no entanto, ndo existe um
entendimento uniforme em relacdo aos conceitos, apenas que esses estdo fora dos limites da
culpa. Contudo, o autor entende haver diferenca entre caso fortuito e forca maior, sendo que
refere que o primeiro ocorre quando o evento for imprevisivel e consequentemente inevitavel;
porém, se o evento for inevitavel, ainda que fosse possivel a sua previsdo, por fato superior as
forcas do agente, se estaria diante do instituto da for¢a maior. Assim, o elemento que caracteriza

0 caso fortuito é a imprevisibilidade, enquanto a forca maior € a inevitabilidade.

Goncalves (2014), por sua vez, apregoa que o caso fortuito é decorrente de fato ou ato
alheio a vontade dos envolvidos; logo, a forca maior deriva de eventos naturais. Tal autor
disciplina que, havendo caso fortuito, ndo podera existir culpa, pois um afasta o outro.

No entanto, ressalta Cavalieri Filho (2010) que, no caso da responsabilidade objetiva,
fundada no risco da atividade, existem certas hipoteses que o caso fortuito ndo exclui o dever
de reparar, quando se trata de caso fortuito interno, ou seja, fato imprevisivel e inevitavel,
estando relacionado com o risco do negécio, incorporando-se a atividade e ndo sendo possivel

exercé-la sem assumir o fortuito®®.

Outra hipétese de excludente é o fato de terceiro, segundo Aguiar Dias (apud

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

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar ou impedir.

11 “QO fortuito externo é também fato imprevisivel e inevitivel, mas estranho a organizagdo do negécio”
(CAVALIARI FILHO, 2010, p. 318).
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CAVALIERI FILHO, 2010, p. 67), “é qualquer pessoa, além da vitima e o responsavel, alguém

que ndo tem nenhuma ligagdo com o causador aparente do dano e o lesado”.

Nas licdes de Gongalves (2014), em se tratando de matéria de responsabilidade civil,
fica obrigado o causador direto do dano a repara-lo, sendo que a culpa de terceiro ndo exonera
0 autor da indenizacéo, tendo o autor a possibilidade da agéo de regresso contra o terceiro que
deu causa a situacdo de perigo, nos termos dos artigos 929 e 930 do Cédigo Civil?,

Concluindo, Goncalves (2014) refere que, quando a causa exclusiva do prejuizo for o
ato de terceiro, desaparecera o nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo do agente e o dano.

Assim, poderé ser excluida a responsabilidade do causador direto do dano.

Quando, no entanto, o ato de terceiro é a causa exclusiva do prejuizo, desaparece a
relacdo de causalidade entre a acdo ou a omissdo do agente e o dano. A exclusdo da
responsabilidade se dara porque o fato de terceiro se reveste de caracteristicas
semelhantes as do caso fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel. Melhor dizendo,
somente quando o fato de terceiro se revestir dessas caracteristicas, e, portanto,
equiparar-se ao caso fortuito ou & forca maior, é que poderd ser excluida a
responsabilidade do causador direto do dano (GONCALVES, 2014, p. 476).
Ainda, para Cavalieri Filho (2010), o fato de terceiro somente excluird a
responsabilidade quando romper a relagéo de causalidade entre o agente e o dano sofrido pela
vitima. Nestes casos, segundo opinido dominante, o fato de terceiro sera equiparado a caso

fortuito ou forca maior.

Destaca-se, também, que o instituto da culpa exclusiva de terceiro foi incluido no
Cddigo de Defesa do Consumidor, nos artigos 12, § 3°, 111, e 14, § 3°, I, entre as causas de

exclusdo de responsabilidade do fornecedor.

No entanto, conforme Cavalieri Filho (2010), existem casos em que a prépria lei, bem
como a jurisprudéncia, ndo admitem o fato de terceiro como excludente de responsabilidade,
citando como exemplo o contrato de transporte, cuja previsdo expressa no art. 735 do Cadigo

Civil ndo exclui a responsabilidade do transportador por fato culposo de terceiro.

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

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do dano
acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.
Paragrafo Unico. A mesma agao competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso I).
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Analisada a excludente de responsabilidade por fato de terceiro, cumpre analisar a
excludente de responsabilidade por culpa exclusiva da vitima, vista por Rodrigues (apud
CAVALIERI FILHO, 2010) como causa que exclui o nexo causal, tendo em vista que 0 agente
causador do dano foi apenas instrumento do acidente. Ja Gongalves (2014) aborda esse instituto
expondo que, quando houver a ocorréncia de um evento danoso por culpa exclusiva da vitima,

desaparece a responsabilidade do sujeito ativo.

Cabe ressaltar que o ultimo autor concorda com o anterior no que tange a culpa exclusiva
da vitima em relacdo ao causador do dano, sujeito ativo, pois ambos afirmam ser este mero

instrumento do acidente.

DIAS (apud CAVALIERI FILHO, 2010, p.66) refere que “admite-se como causa de
isencdo de responsabilidade o que se chama de culpa exclusiva da vitima. Com isso, na
realidade, se alude ao ato ou fato exclusivo da vitima, pelo qual fica eliminada a causalidade

em relacdo ao terceiro interveniente no ato danoso”.

No entanto, Gongalves (2014) afirma haver casos em que a culpa da vitima é parcial ou
concorrente com o sujeito causador do dano; nesses casos, autor e vitima contribuem, ao mesmo

tempo, para a configuracdo do evento danoso.

Assim, quando houver a participacdo de culpa do agente e da vitima, havera a divisdo
das responsabilidades, que sera realizada de acordo com a parcela de culpa de cada um, nos
termos do artigo 945%3, do Cadigo Civil.

Da analise das excludentes de responsabilidade, conclui-se que, se elas forem
reconhecidas, nao sera possivel responsabilizar alguém por um ato que ndo tenha dado causa,
por ndo haver relacéo de causalidade entre o dano e o agente.

Concluida a analise do nexo causal e de suas excludentes, parte-se para a analise do

dano — o principal pressuposto da responsabilidade civil.

O dano também € pressuposto para a responsabilizacdo civil, haja vista que a reparagdo
civil pelos atos ilicitos causados prescinde da existéncia do dano, visto que ndo havera acdo de

indenizacdo sem a existéncia de um prejuizo indenizavel que foi experimentado pelo lesado,

13 Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacéo sera fixada tendo-
se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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sendo ele patrimonial ou moral (DINI1Z, 2005).

Para Gongalves (2014), ndo existe responsabilizacéo civil sem que haja prova do evento
danoso, especificando que existem duas espécies de dano — o material e 0 moral —, 0s quais ndo

repercutem nas financas do ofendido.

Leciona, também Gongalves (2014), que o Cadigo Civil atual aprimorou o conceito de
ato ilicito, exigindo para configuracdo do dano a violagdo do direito e a ocorréncia do dano,
enquanto no Codigo Civil de 1916 exigia-se tdo somente para a configuracao do ato ilicito a

violacdo do direito ou a ocorréncia do dano a outrem.

Assim, para Gongalves (2014), sem a existéncia do prejuizo ao ofendido, ndo havera o
dever de indenizar, ainda que existam a violagcdo de um dever juridico, culpa ou mesmo dolo
do ofensor. Por tal razdo, somente havera a obrigacdo de indenizar quando houver,

simultaneamente, a violacdo de um direito e a existéncia do dano.

Para Cavalieri Filho (2010), o dano é o grande vildo da responsabilidade civil, pois sem
ele ndo se falaria em indenizacéo, tdo pouco em ressarcimento. O autor refere ainda a existéncia
da responsabilidade civil sem culpa, mas ndo sem o dano, ponderando ser o dano elemento

predominante da responsabilidade civil objetiva.

Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que Ihe sirva
de fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado etc. —, 0 dano constitui
0 seu elemento preponderante. Tanto € assim que, sem dano, ndo havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa. Se o motorista, apesar de ter
avancado o sinal, ndo atropela ninguém, nem bate em outro veiculo; se o prédio
desmorona por falta de conservacéo pelo proprietario, mas ndo atinge nenhuma pessoa
ou outros bens, ndo havera o que indenizar (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

Ressalta ainda o autor que o dano é tdo importante que, sem a sua existéncia, pode-se
ter até a responsabilidade penal, mas ndo havera responsabilizacdo na esfera civil, pois neste

caso a reparagao importaria enriquecimento ilicito.

[...] Sem dano pode haver responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil.
Indenizacdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem causa
para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da
indenizacgdo, sabemos todos, € reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao
estado em que se encontrava antes da préatica do ato ilicito. E, se a vitima néo sofreu
nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo haverd o que ressarcir. Dai a afirmac&o,
comum praticamente a todos os autores, de que o dano é ndo somente o fato
constitutivo mas, também, determinante do dever de indenizar (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 73).
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Venosa (2007) leciona que o dano consiste no prejuizo sofrido pela vitima, moral ou

material, sendo essencial a existéncia do dano para que ocorra a indenizagéo.

Em se tratando de danos materiais, para que surja o dever de indenizar, exige-se lesdo
concreta ao patrimonio da vitima, sendo indispensavel a prova da sua existéncia e a extensao
do dano. Quanto aos danos morais, exige-se lesdo ao direito de personalidade, lesdo esta que
repercuta no seu interesse pessoal (DINIZ, 2014).

Quando o ressarcimento do dano moral ndo era admitido, o conceito de dano era a
efetiva diminuicdo do patriménio da vitima. No entanto, em razdo do novo posicionamento da
doutrina e da jurisprudéncia a respeito do dano moral, em razdo da sua natureza nao patrimonial,
o dano passou a ser conceituado como sendo “a subtracdo ou diminui¢cdo de um bem juridico,
qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc.”

(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

Em sintese, a responsabilidade civil implica a obrigacdo de indenizar, em que tal

indenizacdo prescinde da existéncia de um dano a ser reparado.

Analisadas as espécies de responsabilidade civil e seus pressupostos, no proximo
capitulo serd abordada a responsabilidade civil médica, sua natureza juridica, espécies,
pressupostos de configuracdo, bem como os deveres do profissional médico.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

No primeiro capitulo, abordou-se o tema responsabilidade civil em seus aspectos gerais,
um tema atual e de muita importancia tanto para estudiosos quanto para operadores do direito.
Segundo Gongalves (2014), dirige-se “[...] a restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial
desfeito e a redistribuicdo da riqueza de conformidade com os ditames da justica, tutelando a
pertinéncia de um bem com todas as suas utilidades, presentes e futuras, a um sujeito

determinado”.

Considerando o foco do presente trabalho, a responsabilidade médica, um ramo da
responsabilidade civil, neste capitulo, sera analisado, em um primeiro momento, a
contextualizacdo historica, bem como a natureza juridica da responsabilidade destes
profissionais. Em seguida, serdo trabalhados os pressupostos e as causas excludentes da
responsabilidade civil médica. Ao final deste capitulo, serdo abordados os deveres relativos a

estes profissionais.

3.1 Historico e natureza juridica da responsabilidade médica

A responsabilidade médica teve seu marco nos nossos antepassados e foi evoluindo com
0 tempo, haja vista que as doencas e 0os males surgiram juntamente com o homem, que tentou
combaté-los desde os primérdios, época em que Se preconizava unicamente a cura — € ndo o
estudo — das patologias, recaindo a culpa sobre o feiticeiro caso ndo ocorresse a cura, que por
sua vez era acusado de incapaz e imperito (VENCONE apud KFOURI NETO, 1998).

Fundamentado nesse posicionamento, Kfouri Neto (1998) refere que a responsabilidade
médica atrelada a culpa e a sancéo pelo procedimento mal sucedido pelo profissional médico

vem sendo aplicada desde os antepassados.

Tal entendimento também vem esbogado nas licdes de Couto Filho (2001), quando

refere que, na época de talido, a reparacdo do dano causado ao paciente acontecia mediante
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retaliacbes, havendo duplicidade de danos, respondendo os medicos com a propria vida pelos

danos que causassem a seus pacientes.

Neste periodo, o médico era considerado um mago ou sacerdote com poderes
sobrenaturais, e ndo um especialista (KFOURI NETO, 1998).

Queiroga (2007) também segue referido posicionamento. Contudo, ressalta que, ao final
do século XIX e inicio do século XX, o médico passou a ser visto como profissional, passando
a ser médico da familia, amigo e conselheiro, sendo o ato médico resumido a relacdo de

confianca do paciente e de consciéncia do médico.

O Cddigo de Hamurabi, de 1790-1770, antes de Cristo, foi o primeiro documento a
abordar sobre o erro médico. Tal cddigo continha normas sobre a atividade médica, abordando
que, quando o paciente sofria lesdes ou vinha a falecer em decorréncia de impericia ou méa
pratica, o0 médico deveria ressarcir o dano quando nao fosse curado um escravo ou animal,
sendo que as penas iam até amputacdo da mdo do médico em razdo da imprudéncia (KFOURI
NETO, 1998).

Refere, ainda Kfouri (1998, p. 33) que:

[...] inexistia o conceito de culpa, num sentido juridico moderno, enquanto vigorava
responsabilidade objetiva coincidente com a nocéo atual: se o paciente morreu em
seguida a intervencéo cirdrgica, 0 médico o matou — e deve ser punido. Em suma,
naquela época, o cirurgido ndo podia dizer, com uma certa satisfacdo profissional,
como o faz hoje: a operagéo foi muito bem-sucedida, mas o paciente estd morto.

Na atualidade, Queiroga (2007) menciona que o médico da familia morreu e deu lugar
a um especializado que desempenha suas funcdes de forma fria e impessoal, voltado para os
meios extraordinarios que a tecnologia atual oferece. Surgindo, assim, 0 médico de plantéo ou
de turno obrigado a adaptar-se ao sistema de normas compativeis com a realidade atual, que

nem sempre se adaptava a sua consciéncia e determinagé&o.

A relacdo que existia entre médico e paciente em decorréncia da quantidade de
atendimento aos poucos foi distanciada, conforme afirma Rosado (apud QUEIROGA, 2007, p.
142).



34

As relagdes sociais massificaram-se, distanciando o médico do seu paciente. A propria
denominacao dos sujeitos da relagao foi alterada, passando para usuario e prestador
de servicos, tudo visto sob a ética de uma sociedade de consumo, cada vez mais
consciente de seus direitos, reais ou ficticios, e mais exigente quanto aos resultados.

As expectativas do doente ndo sé por isso se ampliaram: a seguridade social estendeu
0 uso dos servicos médicos. E o doente, que também é um segurado, confunde
facilmente o direito a seguridade com o direito a cura; se esta ndo ocorre, logo suspeita
de um erro médico. Acrescente-se a isso a disposicdo da midia de transformar em
escandalo o infortdnio, e facilmente encontraremos a explicagdo para o incremento do
nimero de reclamacOes judiciais versando sobre o nosso tema, acgOes facilitadas
porque ndo dependem da quebra de uma relacdo de respeito e afeto que existia com o
médico de familia, pois muitas vezes, hoje, o reclamante nao teve relagdo com o
médico, ou a teve muito superficial.

Nesse contexto e com as inovagdes trazidas pelo art. 95114, do Cadigo Civil Brasileiro,
0 médico passou a ser responsabilizado ao agir com imprudéncia, impericia ou negligéncia e
causar dano a outrem, sendo obrigado a reparar o dano, devendo o profissional reparar o dano
se assim agiu (QUEIROGA, 2007).

No mesmo sentido, posicionou-se o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo
14, § 4°5, ao disciplinar que a responsabilidade destes profissionais serd apurada mediante a
verificacdo da culpa.

Para Goncalves (2014), fazer a prova da negligéncia, impericia e da imprudéncia do
profissional é tarefa externamente dificil a vitima. No entanto, por ser o médico um prestador
de servicos, a sua responsabilidade, embora seja subjetiva, esta sujeita ao Codigo de Defesa do
Consumidor, que em seu art. 6%, VIII, permite que o juiz inverta o 6nus da prova em favor do
consumidor, devendo, assim, o médico provar que ndo agiu com negligéncia, impericia e

imprudéncia.

Refere ainda o autor que esta hipossuficiéncia ndo é somente econdmica, mas também
técnica, cujo profissional possui melhores condi¢des de apresentar aos autos os elementos, as

provas necessarias para que se realize a analise da responsabilidade.

14 Art. 951, CC. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que,
no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

15 Art. 14, CDC. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

L]

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.
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A inversdo do 6nus da prova na apuracao da responsabilidade médica, quando a parte
lesada for hipossuficiente, vem sendo adotada Pelo Judiciério, conforme se observa, por

exemplo, nas decisfes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
TRATAMENTO PARA HIDROCELE. POSTERIOR AZOOSPERMIA. NEXO
CAUSAL NAO DEMONSTRADO. PERICIA TECNICA CONCLUSIVA. 1.
AGRAVO RETIDO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INCIDENCIA DO CDC.
Conhecido o agravo retido, porquanto postulado expressamente em apelacdo seu
conhecimento por esta Corte, conforme énus imposto pelo artigo 523, caput e § 1°,
do Codigo de Processo Civil. O fundamento da inversao do 6nus da prova esta no
art. 6° inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, que faculta ao
Magistrado, presente a verossimilhanga das alegacGes e a hipossuficiéncia da
parte autora, a facilitacdo da prova. Recurso prejudicado em face da realizagéo
da prova pericial. O descontentamento do autor em relagéo a conclusdo pericial ndo
autoriza a inverséo do énus da prova, de modo a se exigir do réu a producéo de prova
negativa. 2. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. DEVER DE
INDENIZAR NAO CONFIGURADO. Ausente 0 nexo de causalidade entre o
procedimento realizado pelo autor para o tratamento da hidrocele e seu posterior
quadro de azoospermia total, invidvel se mostra a responsabiliza¢do pretendida. Prova
pericial conclusiva neste sentido. Precedentes. Sentenca de improcedéncia mantida.
AGRAVO RETIDO PREJUDICADO. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacio
Civel N° 70062367479, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Menegat, Julgado em 29/01/2015).

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ALEGAGCAO DE
NEGLIGENCIA NO ATENDIMENTO. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE
A CONDUTA MEDICA E AS SEQUELAS. DEVER DE INDENIZAR
INOCORRENTE AGRAVO RETIDO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
POSSIBILIDADE. Viabilidade da inversdo do 6nus da prova em se tratando de
apuracao de responsabilidade civil por erro médico, em razéo de a parte autora
ser manifestamente hipossuficiente tecnicamente. Inteligéncia do artigo 6°, VIII,
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Precedentes desta Corte.
RESPONSABILIDADE CIVIL DA CLINICA RE. E cedigo que os hospitais e
clinicas médicas, na qualidade de prestadores de servicos, respondem
independente de culpa pelo servico defeituoso prestado ou posto a disposi¢éo do
consumidor, responsabilidade que é afastada sempre que comprovada a
inexisténcia de defeito ou a culpa exclusiva do consumidor, ou de terceiro, ex vi
do art. 14, § 3° do CDC. ERRO MEDICO. INOCORRENCIA. Assente no caderno
probatério a inexisténcia de erro no procedimento adotado pelo preposto da clinica ré
durante o atendimento médico prestado a autora, inviavel o reconhecimento do dever
de indenizar da parte ré, ante a auséncia de prova do alegado erro médico. Laudo
médico que afirma a correcdo nos procedimentos adotados pelos profissionais da casa
de satde, bem como a inexisténcia de nexo causal entre a conduta médica e os danos
reclamados. Sentenca de improcedéncia mantida. AGRAVO RETIDO DO REU
DESPROVIDO. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70059544890,
Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz,
Julgado em 31/07/2014).

Cavalieri Filho (2010) também compartilha deste entendimento, referindo que o médico

é um prestador de servicos, embora a sua responsabilidade seja subjetiva, esta sujeito ao Caodigo
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de Defesa do Consumidor, autorizando ao Judiciario a inversdo do 6nus da prova em favor do

consumidor:

[...] Pode o juiz, em face da complexidade técnica da prova da culpa, inverter o 6nus
da dessa prova em favor do consumidor, conforme autoriza o art. 6, V111, do Codigo
Defesa do Consumidor. A hipossuficiéncia de que ali fala o Cédigo ndo é apenas
econdmica, mas também técnica, de sorte que, se 0 consumidor ndo tiver condicdes
econdmicas ou técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos de seu direito,
podera o juiz inverter o 6nus da prova a seu favor, como observa oportunamente o
insigne Nélson Nery Janior (p. 391).

Continua lecionando Cavalieri Filho (2010) que os profissionais liberais ndo possuem
nenhum regime privilegiado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, este apenas os excluiu da
responsabilidade objetiva; no entanto, por serem fornecedores de servicos, estdo submetidos
aos principios e regras do CDC, entre eles a inversao do 6nus da prova quando a obrigacao for

de resultado.

Em relacdo a natureza juridica da responsabilidade médica, ela é definida como
contratual, segundo Goncalves (2014), por haver entre o paciente e o profissional que o atende

um legitimo contrato.

Da mesma forma, posicionou-se Diniz (2014), ao definir a responsabilidade médica de
natureza contratual e qualificando-a como uma obrigacdo de meio e ndo de resultado,
respondendo o profissional somente se agir com culpa em uma das modalidades: negligéncia

impericia ou imprudéncia.

Contudo, Dias (2006, p. 330) refere que “o fato de se considerar como contratual a
responsabilidade médica ndo tem, ao contrario do que poderia parecer, o resultado de presumir

a culpa”.

Queiroga (2007), no entanto, ressalta que o fato gerador da responsabilidade médica é
de natureza contratual ou extracontratual, sendo que a responsabilidade sera contratual quando
derivar de um contrato que seja estabelecido pela livre vontade das partes, enquanto a
extracontratual ndo deriva de contrato, sendo imputada ao profissional somente a titulo de

culpa.

Sobre a natureza extracontratual da responsabilidade médica, afirma Rosado (apud

Queiroga, 2007, p. 146) que “[...] o médico somente responde pelos danos causados ao lesado
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se ficar provado que agiu com culpa nas modalidades de imprudéncia (agir com descuido),
negligéncia (deixar de adotar as providéncias recomendadas) e impericia (descumprimento de

regra técnica de profissao)”.

Cavalieri Filho (2010) menciona que a divergéncia existente em razdo da natureza
juridica do contrato ndo altera a responsabilidade do profissional da medicina, tendo em vista
que em se tratando de responsabilidade contratual, o que importara saber é se esta obrigacao

gerada pelo acordo € de meio ou de resultado.

A obrigacdo serd de meio ou de resultado dependendo do resultado a ser exigido pelo
paciente, conforme Lisboa (2009), o qual define obrigacdo de meio como aquela que exige
apenas determinado comportamento do médico, ndo importando se foi ou ndo alcangado o
resultado esperado pelo paciente, pois a forma de responsabilizacdo é mediante culpa. Na
obrigacdo de resultado, pontua ser aquela que exige do médico o alcance do resultado

pretendido pelo paciente, respondendo pelo risco de sua atividade.

A responsabilidade contratual também poderéa ser ou ndo presumida, isso dependera se
0 médico comprometeu-se com determinado resultado ou apenas a conduzir-se de certa forma
(GONGALVES, 2014).

Por culpa presumida, Cavalieri Filho (2010) entende que € uma presuncdo relativa da
culpa na qual se inverte o 6nus da prova. Assim, segundo o autor, o fundamento do dever de

indenizar é a culpa, porém a vitima ficara exonerada do 6nus probandi.

Assim, “o objeto do contrato médico ndo ¢ a cura, obrigagdo de resultado, mas a
prestacdo de cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo circunstancias excepcionais, de acordo

com as aquisi¢oes da ciéncia” (DIAS, 2006, p. 332).

A obrigacéo que o medico assume, para Cavalieri Filho (2007), € de proporcionar todos
0s cuidados, ndo se comprometendo com a cura, mas de prestar os servi¢os de acordo com as

regras e 0s métodos da profissdo, incluindo cuidados e conselhos.

Por mais competéncia que possua o0 médico, ele ndo pode garantir a cura de uma doenca
ou salvacao do paciente que esta em estado grave, pois a medicina possui inumeras limitacdes,
e a obrigacdo assumida pelo médico é proporcionar ao paciente todo o cuidado que, para

Cavalieri Filho (2007), a obrigacéo assumida pelo profissional € de meio, e ndo de resultado,
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haja vista que o fato do tratamento realizado n&o ter produzido o efeito esperado, néo gera por

si sO o inadimplemento contratual.

Por tal razéo, a responsabilidade médica € subjetiva e com culpa provada, embora
possua natureza contratual, na qual o paciente ou seus familiares devem demonstrar que o
profissional agiu com negligéncia, impericia ou imprudéncia para o resultado funesto
(CAVALIARI FILHO, 2007, p. 361).

Aplica-se, assim, o art. 951, do Codigo Civil de 2002, que, segundo Kfouri Neto (1998),
adotou a teoria da culpa em relacdo a responsabilidade médica, uma vez que existindo dano,
morte, ferimento ou incapacidade do paciente, ele devera este provar que o profissional agiu

com negligéncia, imprudéncia ou impericia para que seja ressarcido.

Tanto o Cadigo Civil como o Codigo de Defesa do Consumidor adotam a teoria da
responsabilidade subjetiva, em razdo de atrelarem a responsabilidade civil a existéncia de culpa,
independentemente da culpa ser grave ou leve, pois, estando presente o dano, havera o dever
de reparagédo (GONCALVES, 2014).

Tanto a obrigacdo de meio quanto a de resultado exigem o pressuposto culpa (lato
sensu), naquela, o paciente devera provar que o médico ndo agiu adequadamente na execucao
do contrato; nesta, presume-se que o resultado ocorreu em decorréncia da atuacdo inadequada
ou culposa do contratado (STOCO, 2004).

Contudo, para apurar se a obrigacdo é de meio ou de resultado, busca-se na teoria do
resultado a melhor interpretacdo a respeito, a qual, segundo Stoco (2004, p. 467/468) possui
trés conclusdes sobre o seu alcance: a primeira defende que “a teoria do resultado ndo rompe
com a teoria da culpa”, na qual se imp0e a existéncia da culpa presumida ou demonstrada; a
segunda menciona que a “construcao doutrindria da teoria da responsabilidade em razao do
exercicio de uma atividade de meios ou de resultado ¢ inerente a responsabilidade contratual”;
jaaterceirarefere “que a teoria do resultado encontra aplicag@o plena aos profissionais liberais”
de acordo com o § 4°, do art. 14, do CDC, que reafirmou a responsabilidade pessoal mediante

culpa.

A teoria do resultado é aplicada como regra nas relagfes contratuais entre particulares,
profissionais e prestadores de servigos. No entanto, na obrigacdo de meio, apesar do contratado

realizar o procedimento com todo cuidado, dedicacdo e atencdo, ndo visara a um resultado,
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enquanto na obrigacédo de resultado o contratado deverd utilizar corretamente os meios para que
0 resultado esperado seja obtido (STOCO, 2004).

Ressalta ainda o autor que, independentemente da obrigacdo assumida pelo médico, a
responsabilidade fundamenta-se na culpa, respondendo na obrigacdo de meio pelo erro de
percurso, nunca pelo resultado, cabendo ao contratante demonstrar a culpa do contratado. J4,
na obrigacédo de resultado, o contratado respondera pelo erro de percurso e pelo resultado caso
ndo seja alcangado, sendo a culpa do contratado presumida. Neste caso, 0 contratado podera se
eximir da obrigacdo de reparar desde que demonstre ndo ter agido com culpa, ocorréncia de

forga maior ou culpa exclusiva do contratante.

Busca-se, assim, distinguir a obrigacéo de meio da obrigagéo de resultado da atividade
médica. Para Demogue (apud STOCO, 2004, p. 466), a distincdo estd em estabelecer a quem
compete o 6nus da prova, referindo que a obrigacdo sera de meio, “[...] quando a propria
prestacdo nada mais exige do devedor do que pura e simplesmente o emprego de determinado
meio sem olhar o resultado”; ja, na obrigagdo de resultado, o médico “[...] se obriga a alcangar
determinado fim sem o qual ndo terd cumprido sua obrigacdo”, arcando o prestador de servigo

com as consequéncias caso o objeto do contrato ndo seja alcancado.

Tal entendimento também vem referenciado por Aguiar Janior (1995, texto digital):

A obrigacdo € de meio quando o profissional assume prestar um servi¢co ao qual
dedicaré atencdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias, de acordo com o
seu titulo, com os recursos de que dispde e com o desenvolvimento atual da ciéncia,
sem se comprometer com a obtencdo de um certo resultado.

A obrigacdo sera de resultado quando o devedor se comprometer a realizar um certo
fim, como, por exemplo, transportar uma carga de um lugar a outro, ou consertar e
por em funcionamento uma certa maquina (serd de garantia, se, além disso, ainda
afirmar que o maquinario atingira uma determinada produtividade). O médico a
assume, por exemplo, quando se compromete a efetuar uma transfuséo de sangue ou
a realizar certa visita.

Assim, para que fique caracterizado o descumprimento contratual, quando a obrigacao
for de resultado, bastara ao credor do direito demonstrar a existéncia de um contrato e a ndo
obtencéo do resultado esperado; j&, ao devedor da obrigag&o, caberé provar a ocorréncia de caso

fortuito ou forca maior, hipotese que ndo seré responsabilizado (STOCO, 2004).

Na obrigagéo contratual, conforme o citado autor, o contratado assumira obrigagéo de

meio quando se comprometer a trabalhar com boa-fé, empenho, dedicag&o, técnica e prazo sem
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a garantia de um resultado, enquanto que, na obrigacdo de resultado, o profissional garantird o
resultado contratado ao paciente.

Independentemente da obrigacao assumida pelo médico, de meio ou resultado, se agir
com culpa para a ocorréncia do evento danoso ou nao atingir o resultado a que se comprometeu,
na obrigacéo de resultado, o profissional fica obrigado a reparar o dano, cujos pressupostos da
responsabilidade civil médica serdo analisados no tdpico seguinte.

Diante de tal contexto, os profissionais da medicina comprometem-se a tratar com
cuidado seus pacientes, utilizando-se dos meios adequados, sem a obrigacdo de cura-los. A
responsabilizacdo civil destes profissionais se dard quando ficar comprovada qualquer das
modalidades de culpa: impericia, negligéncia e imprudéncia (GONCALVES, 2014).

A responsabilidade civil do profissional da area da medicina, embora possua natureza
juridica contratual, é caracterizada como subjetiva, ou seja, a culpa deste profissional deve ser
provada, uma vez que ndo decorre do insucesso do diagnostico ou do tratamento dado ao
paciente, cabendo ao mesmo ou aos familiares fazer prova de que o profissional agiu com
imprudéncia, impericia ou negligéncia (CAVALIERI FILHO, 2007).

Coelho (2010) considera o profissional liberal como prestador autbnomo especializado
em servicos, cuja execuc¢do a lei exige além de formagdo em curso superior que esteja sujeito a
fiscalizacdo de 6rgdo de classe, sendo responsabilizado pelos danos que causar aos individuos

gue os contratarem.

O carater subjetivo da responsabilidade médica vem elencado no art. 951, do Codigo

Civil Brasileiro:

Art. 951 — O disposto nos arts. 948, 949, e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacéo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Quanto a responsabilidade civil do profissional liberal, o Cdédigo de Defesa do

Consumidor disciplina, no seu artigo 14, 84°, como sendo de natureza subjetiva:

A lei define expressamente como subjetiva a responsabilidade civil do profissional
liberal: “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa” (CDC, art, 14, § 4°). Na aplicagdo deste preceito, deve-se
pesquisar a presenca do elemento econdmico de identificacdo do profissional liberal.
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Se cometido o erro médico por profissional empregado do hospital ou OPPAS, a
responsabilidade por indenizar o paciente é do empregador; é, ademais, objetiva (cf,
Stoco, 1995). Se cometido por profissional liberal, é dele apenas a responsabilidade
civil; e subjetiva (COELHO, 2010, p. 332).

Refere Coelho (2010) que o profissional liberal responde na forma subjetiva pelos danos
causados a pacientes por serem excluidos da atividade empresarial, consoante o disposto no

paragrafo unico, do artigo 966°, do Cadigo Civil Brasileiro.

Embora seja 0 médico um prestador de servigos, cuja responsabilidade poderia possuir
um carater objetivo, donde a culpa ndo necessita ser provada pelo interessado para que este seja
responsabilizado, Cavalhieri Filho (2007) ressalta a excecdo a essa regra contida no § 4°, do
artigo 147, do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual prevé que a responsabilidade do
profissional liberal serd verificada mediante culpa, ou seja, 0 paciente devera provar que o
profissional agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia, para que seja obrigado a reparar

0 dano, o que caracteriza a responsabilidade subjetiva do profissional.

Dita excecdo, segundo o autor, s6 faz referéncia a responsabilidade pessoal do
profissional liberal ndo se estendendo a pessoa juridica para a qual ele trabalhe ou até mesmo
tenha sociedade. Assim, no caso de ser pessoa juridica, a responsabilidade sera objetiva,

independentemente da existéncia ou ndo de culpa por parte do profissional.

Contudo, alerta para os casos em que os profissionais liberais cadastrados no hospital e
que ndo forem empregados, mas que utilizam o ambiente hospitalar para realizarem
procedimentos e causarem danos aos pacientes, somente este respondera pelos danos e na forma
subjetiva. Mas, se o dano decorrer de defeito do servico, tais como equipamentos inadequados,
erro por parte de empregos que estdo auxiliando o profissional liberal, o profissional responde
tdo somente pela parte que Ihe caberia.

16 Art. 966, CC:

Paragrafo Gnico — ndo se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria
ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.

17 Art. 14, CDC. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

L]

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacéo de culpa.
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Ap0s verificado o contexto historico e a natureza juridica da responsabilidade médica,
faz-se necessaria a analise doutrinaria dos seus pressupostos, o que sera abordado no préximo

topico.

3.2 Pressupostos da responsabilidade civil médica

Considerando sua natureza juridica, referida no subtitulo anterior, verifica-se que, para
que seja configurada a responsabilidade civil médica, € necessaria a presenca de quatro
requisitos: acdo ou omissé@o do agente, relagéo de causalidade, dano e culpa ou dolo do agente
(MINODA, 2006).

Para o autor, a existéncia do dever de reparar esta ligada a existéncia de uma acéo ou
omissdo que praticada ou nao pelo profissional, tenha nexo de causalidade com o prejuizo
experimentado pela vitima, que este prejuizo exista e que o agente tenha atuado com dolo ou
culpa para a ocorréncia do evento. A falta de um destes pressupostos ndo gera o dever de

indenizar.

Matielo (2001) também segue este posicionamento ao estabelecer que a
responsabilidade civil possui como elementos basicos: a ocorréncia do dano, a conduta viciada

por culpa do agente e 0 nexo de causalidade entre o0 ato executado e o resultado danoso.

Refere o citado autor que o nosso ordenamento juridico prefere a teoria da
responsabilidade subjetiva, uma vez que existe a necessidade de demonstrar o nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado danoso, sendo de responsabilidade do autor a

comprovacao de culpa do agente a quem foi imputada a préatica do evento danoso.

A responsabilidade médica, segundo Queiroga (2007, p. 144), “tem como pressuposto
especifico o ato praticado com a violacéo de um dever médico, imposto pela lei, pelos costumes

ou pelo contrato, e que causa o dano patrimonial ou extrapatrimonial a outrem”.

A demonstragéo da culpa no &mbito da responsabilidade civil médica é defendida pela

doutrina:

No que concerne a responsabilidade civil dos médicos, segue-se a regra geral da
imprescindibilidade da demonstracdo da culpa do agente, amenizadas as exigéncias
quanto a prova inarredavel e profunda de sua ocorréncia ante os termos consignados
na legislacdo, quando a natureza da demanda ou as circunstancias concretas
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apontarem para a responsabilidade mediante a producdo de elementos de conviccdo
mais singelos como saida adaptada a realidade processual (MATIELO, 2001, p. 70).

Abordando, ainda, que a responsabilidade médica regida pelo regime contratual, relacao
médico/paciente, a infringéncia a uma das clausulas implicitas ou explicitas demandara prova

consistente, sendo a culpa fator preponderante para que haja o dever de indenizar.

A culpa médica, para Cavalieri Filho (2007, p. 362), pressupde “uma falta de diligéncia
ou de prudéncia em relacdo ao que era esperavel de um bom profissional escolhido como

padrao”.

Os médicos, segundo Gongalves (2014), comprometem-se a utilizar todos os meios
adequados ao tratamento de seus pacientes, porém nao estdo obrigados a cura-los, em razdo de
ser de meio a sua obrigacéo. Para o citado autor, tais profissionais poderao ser responsabilizados
somente se restar provada a culpa em qualquer das modalidades impericia, imprudéncia ou

negligéncia.

A culpa, defendida por Matielo (2001), aparece em trés modalidades: imprudéncia,
negligéncia e a impericia. A primeira € a mais comum em erro médico, pois decorre do orgulho
do profissional, em que este age precipitadamente em relacdo aos procedimentos normais do
dia a dia do médico. Em relacdo a segunda modalidade, comprova-se a medida que o médico
deixar de observar ao paciente de um dever imprescindivel que impeca o aparecimento de uma
lesdo. A terceira modalidade se caracteriza quando o profissional aplica mal a sua técnica, ou

seja, quando o despreparo é evidenciado.

Em qualquer das modalidades de culpa, o autor cita que se devem analisar os fatores
externos e objetivos que deixam vislumbrar a vontade do agente no momento da consumacao

do dano.

Para que exista o dever de recompor, é necessaria a existéncia culpa. O comportamento
doloso produz efeitos idénticos, ou seja, conduz a restauracdo de tudo o que foi atingido pela
lesdo. O dolo é a conduta direcionada a obtengédo de um resultado lesivo, o agir qualificado pela
consciéncia, fazendo a leséo parte do desenrolar dos fatos sendo assumida de forma voluntaria
pelo agente na ideia de risco (MATIELO, 2001).
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Devido a dificuldade de realizagdo da prova nas modalidades negligéncia e impericia,
refere Gongalves (2014), que por ser o médico um prestador de servigos, embora sua
responsabilidade seja subjetiva, este sujeita-se ao previsto no CDC, que de acordo com o art.
6°, VIII, permitira ao juiz a inversdao do 6nus da prova em favor do paciente. Ainda, para o
citado autor, a hipossuficiéncia ndo ocorre em relagdo a situagdo econdmica do paciente, mas
sim em relacdo a técnica, em razdo de possuir o médico melhores condi¢des de trazer ao

Judiciario as provas necessarias para a analise da sua responsabilidade.

A culpa é fator determinante da responsabilidade civil médica, salvo exce¢des previstas
em lei, segundo Matielo (2001), por entender que na obrigagcdo de indenizar deve haver a
existéncia do nexo de causalidade que nada mais é do que o vinculo que tem que existir entre a

conduta culposa e o dano produzido a vitima.

Ainda, de acordo com o autor citado, a existéncia do nexo causal e fator fundamental da
responsabilidade civil, entretanto, devido a dificuldade da anélise dos elementos que conduzem
ao dano, muitas vezes tornam-se imperceptiveis em razdo dos eventos que antecederam a lesdo,

necessariamente precisam ser analisadas atraves de uma investigacdo mais minuciosa.

O nexo de causalidade é fator fundamental para que ocorra a responsabilizacdo do
agente causador do dano, ou do responsavel pela atividade, no entanto, refere Melo (2008), que
existem situacfes onde mesmo que o0 agente tenha envolvimento no evento danoso, mas que a
este ndo tenha dado causa, estara isento da responsabilizacdo e consequentemente do dever de

repara-lo.

No entanto, existem causas que excluem a responsabilidade civil do médico, uma vez
presentes impossibilitam a existéncia do nexo de causalidade entre a conduta culposa e o0 dano
gerado a vitima, sendo estas: o fato exclusivo da vitima, o caso fortuito ou forca maior, e ainda,

o fato de terceiro.

As causas excludentes de responsabilidade do médico, segundo Couto Filho (2001, p.
30-31), sao “elementos que, uma vez presentes, simplesmente impossibilitam a existéncia da
relacdo de causalidade entre a conduta do agente ¢ o dano”, elementos estes caracterizados

como fato exclusivo da vitima, caso fortuito ou forga maior e o fato de terceiro.

No entendimento de Gagliano (2012, p. 171), as causas que excluem o nexo de

causalidade “de responsabilidade civil devem ser entendidas todas as circunstancias que, por
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atacar um dos elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil, rompendo o nexo

causal, terminam por fulminar qualquer pretensdo indenizatoria”.

Sobre as excludentes de responsabilidade médica, Giostri (2002) afirma que, em
primeiro lugar, devem ser analisados uma série de elementos que poderiam interferir na
responsabilizacdo do profissional, tais como: 0s meios que o profissional utilizou para alcangar
o0 resultado pretendido; quais os cuidados de que se utilizou o profissional para servir-se dos
meios; qual a participacdo do paciente em relagdo ao alcance ou ndo do resultado, bem como a

analise do profissional — especialista ou ndo — o tempo e o lugar.

Assim, para se avaliar a responsabilidade médica, buscam-se primeiro as causas para

em, segundo plano, analisar a culpa (GIOSTRI, 2002, p. 198):

A mengc&o de todos esses elementos permite uma concluséo: o quanto mais importante
perquirir, em primeiro lugar, a causa e, sé depois, a culpa. No caso da avaliagdo da
responsabilidade do médico, entdo, esta conduta torna-se essencial, ou ter-se-4 a mao
uma grande chance de incorrer em erro.

Somente ap06s a analise desses elementos, pode-se interferir na responsabilizacdo do

profissional.

Embora a conduta do profissional seja certa e adequada aos deveres da sua profissdo, 0s
pacientes podem sofrer lesbes que sejam causadas por fatos estranhos, tanto do atuar do
profissional quanto do comportamento do paciente, ndo tendo o médico condi¢do nem de prever
ou impedir. Assim, quando o dano for causado por ocorréncias extraordinarias e excepcionais,
alheias a vontade e a atuacdo do profissional, resta caracterizada a imprevisibilidade e a
inevitabilidade, ou seja, excludente de caso fortuito (GIOSTRI, 2002).

Neste caso, ainda na concepcdo de Giostri (2002), ha distincdo entre caso fortuito e
imprudéncia ou negligéncia da conduta do profissional, uma vez que, no caso fortuito deve ter
cuidado na forma de atuacédo para que seja adimplido a obrigacdo, ou seja, o resultado do caso
fortuito € inevitavel e imprevisivel, enquanto o de impericia, negliéncia ou imprudéncia estaria

inteiramente evitavel, se a conduta do profissional fosse correta e cuidadosa.

Quanto a excludente de forca maior, refere o citado autor, que decorre da

irresistibilidade de um acontecimento que, em razdo da sua poténcia, impede a realizagdo ou
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modifica o seu cumprimento da obrigacdo pelo devedor. Esta excludente assemelha-se ao caso

fortuito, pois também ¢é inevitavel, pois nenhuma for¢a pode impedir o seu acontecimento.

Em sintese, refere Cavalieri Filho (2007) que o caso fortuito € imprevisivel em relacéo

ao acontecimento e a forgca maior inevitavel.

No entanto, Cunha Gongcalves (apud GIOSTRI, 2002, p. 200) faz uma diferenciacéo

entre caso fortuito e forga maior:

[...] caso fortuito — que no seu sentido etimoldgico quer dizer o que vem ao acaso,
sem previsdo, por acidente (do latim, fors) — ndo pode ser previsto, pelo fato de
mostrar-se superior & forga ou a vontade do homem.

Jé& a forga maior, no entender do autor citado, diz respeito ao fato que se prevé, ou que
pode ser previsivel mas que, igualmente, ndo é possivel evitar, visto ser, também, mais
forte que a vontade ou a agdo do homem. Ai estariam incluidas situacGes tais quais
tempestades, enchentes, terremotos, revolugdes e guerras. Todos eles elementos séo,
sem divida alguma, previsiveis, sendo, porém, inevitaveis.

Nesse contexto, estando configurada a ocorréncia de culpa exclusiva da vitima, fica o
profissional liberado de qualquer responsabilidade, ndo havendo culpa deste profissional n&o
existira o dever de reparar 0 dano uma vez que este ndo deu causa. No entanto, se for
comprovada a culpa concorrente entre profissional e paciente, a responsabilidade sera bipartida,
ou seja, cada um respondera pela sua parcela de culpa, ndo restando configurada a referida
excludente (GIOSTRI, 2002).

Sobre a excludente de fato de terceiro, refere Melo (2008) que esta possui bastante
semelhanca com o caso fortuito e a forca maior, em razdo de também ser imprevisivel e
inevitavel, elementos que excluem o dever de reparar, uma vez que desfazem o nexo de

causalidade entre a conduta do agente causador do dano e o seu resultado.

No que tange a excludente de fato de terceiro, Giostri (2002) refere que esta somente
podera ser utilizada pelo médico quando o terceiro for estranho ao corpo médico, uma vez que

0 médico possui responsabilidades em relacdo a sua equipe.

Diante disso, Giostri (2002) refere ser aplicavel o enunciado da simula 3418 do
Supremo Tribunal Federal, a qual disciplina ser presumida a culpa do patrdo sobre seus

empregados por ato culposo. Assim, 0 médico somente serd isento de responsabilidade caso o

18 Simula 341, STF: E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.
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dano ocasionado no paciente seja concretizado em razao da interferéncia ou do ato de individuo
proximo ao paciente, citando exemplos como familiares, erro do farmacéutico ou do

laboratdrio, que ndo faca parte da equipe médica.

Sobre a excludente de fato de terceiro, Couto Filho (2001, p. 31/32) cita um exemplo

que facilita nossa compreensao sobre como ocorre essa excludente.

[...] Imaginemos, hipoteticamente, o caso de um paciente internado, inconsciente, sob
rigorosos cuidados médicos. Sua esposa decide, nao obstante tal quadro clinico, retira-
lo do hospital e leva-lo para casa, alegando que pode pagar uma enfermeira e até a
visita periddica de um médico, se for o caso, e que ndo o deixara internado nem mais
um segundo, pois se tiver de vé-lo morrer prefere que seja no seu lar. Apds ouvir toda
a orientacdo médica de que a locomog¢do do paciente, assim como sua auséncia do
hospital, Ihe trard sérios riscos, insiste a esposa em sua decisdo, dizendo que assina
qualquer termo de responsabilidade, afirmando ainda que ninguém pode obrigar seu
marido a ficar no hospital, e ja que ele se encontra inconsciente, é ela sua responsavel
legal. Realizados os procedimentos de saida, assinado o respectivo termo pela esposa
e providenciada, inclusive, UTI mével, vem o paciente, durante o percurso para casa,
a falecer.

Ainda, refere o citado autor que os casos em que a atuagdo de um terceiro é causa efetiva
e adequada do dano causado a outrem ndo séo raros, no entanto geralmente, em um primeiro
momento, tendem a mover a acdo de reparacdo contra quem esta mais proxima ao caso, ou

ainda, quem aparentemente deu causa ao evento danoso.

Além das causas excludentes de responsabilidade ja citadas por Giostri (2002), 0 mesmo
chama a atencdo quanto a responsabilidade por fatos das coisas que podem ocorrer em duas
possibilidades distintas: quando o dano é causado pelo proprio médico, por meio da utilizacéo
de aparelhos, e a outra quando o dano é causado pelo proprio aparelho, sendo independente o
cuidado adotado pelo profissional. Assim, para o autor, na primeira situacao, a responsabilidade
médica fica evidente, ja na segunda situacdo, quando o dano ocorreu devido a problemas ou
defeitos no aparelho, a responsabilidade sera objetiva razdo pela qual caira sobre o fabricante,
importador ou comerciante de acordo com o CDC, devendo o profissional ingressar com a acéo

de regresso para que sejam responsabilizados.
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O Cadigo de Defesa ao Consumidor prevé, em seu art. 1229, a responsabilidade objetiva
do fabricante, incorporador, produtor por defeitos nos produtos, sendo que estes responderam

independente da existéncia de culpa, uma vez que a responsabilidade destes € objetiva.

A responsabilidade do prestador de servigos também esta elencada no art. 14 do CDC,

prevendo a responsabilizacdo deste por defeitos na prestagéo:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servicos, bem como por informac@es insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruigdo e riscos.

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

I - 0 modo de seu fornecimento;

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

111 - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo é considerado defeituoso pela adogéo de novas técnicas.
8§ 3° O fornecedor de servigos sé ndo serd responsabilizado quando provar:
I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificacdo de culpa.

Assim, € de suma importancia analisar se 0 equipamento gue causou o0 dano pertence ao
médico, se é de uso pessoal em seu consultério ou clinica, ou ainda se é de propriedade do
hospital, o qual é utilizado por diversos profissionais. Haja vista que, no primeiro caso, o

médico sera responsabilizado pela totalidade dos danos, uma vez que se entende que 0S

19 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao
e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se em
consideracao as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - sua apresentacéo;

I - 0 uso e 0s riscos que razoavelmente dele se esperam;

111 - a época em que foi colocado em circulagao.

§ 2° O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado.
§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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equipamentos sdo uma extensdo de suas maos. J4, em relacdo ao segundo caso, a
responsabilidade serd bipartida, pois mesmo o equipamento sendo do hospital, 0 médico sera
responsabilizado, pois deveria ter se certificado da capacidade de seu funcionamento antes de
té-lo utilizado. Nessa hipotese, sendo tdo somente o médico responsabilizado a indenizar o
paciente, caberd ao profissional ingressar em juizo contra o hospital através da acao de regresso
para reaver a metade do valor pago pela indenizagcdo, uma vez que a responsabilidade neste
caso sera de ambos, médico e hospital (GIOSTRI, 2002).

Ja Cavalieri Filho (2007) refere como excludente da responsabilidade do prestador de
servicos a inexisténcia de defeito no servico, prevista no artigo 14, § 3°, 12, do Codigo de Defesa
do Consumidor, cabendo ao médico ou ao hospital fazer prova de que o dano ndo é decorrente
de defeito na prestacdo do servigco, mas em razdo das condi¢cfes proprias do paciente ou de outro

fato da natureza.

Diante da analise de alguns dos requisitos necessarios para configuracdo da
responsabilidade civil médica (acdo ou omissdo do agente, relacdo de causalidade, culpa ou
dolo do agente), os mesmos fazem referéncia também ao pressuposto dano, o qual é fator
determinante para configuracao da responsabilidade civil médica, segundo Melo (2008, p. 29),
uma vez que nao € possivel falar “[...] em indenizar, recompor ou compensar, se ndo puder

provar-se a existéncia de um dano, ou seja, ndo ha responsabilidade civil sem dano”.

Corroborando, refere Cavalieri Filho (2007, p. 70) que “o dano ¢, sem duvida, o grande
vildo da responsabilidade civil, ndo haveria 0 que se falar em indenizacdo, nem em
ressarcimento, se ndo houvesse o dano”. Ainda, para o citado autor, poderd haver a
responsabilizacdo sem culpa, mas ndo havera a responsabilizacdo caso o pressuposto dano ndo

existir.

Em relacdo ao dano, menciona Cavalieri Filho (2007) que o pressuposto dano é
determinante para que exista o dever de reparar a vitima, do dano a ela causado, e que, sem esse

pressuposto, podera até existir a responsabilidade penal, mas ndo a responsabilidade civil.

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

§ 3° O fornecedor de servigos s6 néo sera responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste.
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Refere ainda o que o objetivo da vitima receber a indenizacdo € justamente para reparar o
prejuizo por ela sofrido, reintegrando-a ao estado que se encontrava antes do evento danoso.

[...] Sem dano pode haver a responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil.
Indenizacdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem causa
para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da
indenizacdo, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao
estado em que se encontrava antes da préatica do ato ilicito. E, se a vitima néo sofreu
nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo haverd o que ressarcir. Dai a afirmacéo,
comum praticamente a todos os autores, de que o dano é ndo somente o fato
constitutivo, mas, também, determinante do dever de indenizar (p. 71).

Por indenizacdo, entende Gongalves (2014) que é a reparacdo do dano causado a vitima,
na sua integralidade, de modo que ela seja devolvida ao estado que se encontrava antes da
ocorréncia do ato ilicito. Ressalta ainda o autor que, em razdo da dificuldade de ocorrer essa

restauracdo, a compensacao ocorre por meio de uma indeniza¢do monetéria.

Refere também o Gltimo doutrinador que o dano é dividido em duas categorias: danos
patrimoniais ou materiais, 0s quais afetam o patrimoénio da vitima e os danos extrapatrimoniais
ou morais, 0s quais ofendem a vitima como ser humano. Kfouri Neto (1998) refere que os danos

médicos podem ser: fisicos (ou corporais), materiais ou morais.

Para Cavalieri Filho (2007), o dano patrimonial também é conhecido como dano
material, por atingir os bens que fazem parte do patriménio da vitima. No entanto, refere o autor
gue o dano patrimonial pode ocorrer pela violacdo de bens personalissimos, tais como: nome,
reputacdo, saude, imagem e a prépria honra, podendo refletir no patrimdnio da vitima, vindo a
ocasionar perda de receita ou realizacdo de despesas. Para melhor compreensdo, cita o autor
que, no caso de um médico ser difamado, consequentemente, este sofrera a perda de seus

clientes, configurando para alguns doutrinadores o dano patrimonial indireto.

Ainda, para o ultimo doutrinador, o dano material pode atingir o patriménio presente e
futuro da vitima, uma vez que pode provocar a sua diminui¢édo, reducgéo, alem de impedir o seu

crescimento, sendo este subdivido em dano emergente e lucro cessante.

Em relacdo ao dano patrimonial ou material, refere Melo (2008) que neles encontram-
se as perdas e danos, uma vez que englobam os danos emergentes que S0 0S prejuizos
efetivamente sofridos pela vitima e os lucros cessantes, ou seja, aquilo que a vitima deixou de

ganhar em razéo do dano.
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As perdas e danos encontram previsao legal no atual Cédigo Civil, em seu art. 402, ou
seja, correspondem ao que a vitima efetivamente perdeu, sendo acrescido do que razoavelmente

esta deixou de lucrar.

Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.

Analisada a responsabilidade civil por danos materiais ou patrimoniais, faz-se
necessaria a analise sobre a responsabilidade civil por danos morais ou extrapatrimoniais,
conceituada por Gongalves (2014) como aquela que atinge a vitima como pessoa, integrando
os direitos personalissimos, tais como: honra, dignidade, intimidade, imagem, nome etc...,
acarretando a vitima dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacdo, possuindo previsdo

expressa na Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 1°, 111, e 5°, V e X.

O dano moral, para Cavalieri Filho (2007, p. 77), “nao estd necessariamente vinculado
a alguma reacdo psiquica da vitima”, pois, entende o autor, que a ofensa a dignidade da pessoa
humana pode ocorrer, com ou sem dor, vexame, sofrimento e humilhacdo, em suma a reacéao
psiquica da vitima somente podera ser considerada dano moral quando a causa for uma agressao

a sua dignidade.

Ainda, segundo o citado autor, deve-se considerar como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo, que interfira de forma intensa no comportamento psicoldgico do
individuo, gerando desiquilibrio em seu bem estar, do contrario estara banalizando-se o dano

moral.

[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagéo
que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico do
individuo, causando-lhe aflicGes, angustias e desiquilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
Orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia
a dia, no trabalho, no transito, entre 0s amigos e até no ambiente familiar, tais
situacdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico
do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano moral,
ensejando acbes judiciais em busca de indenizagbes pelos mais triviais
aborrecimentos (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 80).

Além do dano material ou patrimonial, moral ou extrapatrimonial, existe o dano estético,

que, conforme Melo (2008, p. 37), “corresponde a qualquer anomalia que a vitima passe a
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ostentar no seu aspecto fisico, decorrente de agressao a sua integridade pessoal”. Ainda, para o
autor, é possivel caracterizar o dano estético quando possa ser constatado que o individuo,
depois de ter sofrido uma injusta agressdo, venha a apresentar sequelas permanentes, sendo-lhe

alterada a feicéo fisica.

Refere o citado autor que o dano estético pode ser reparado através de cirurgia corretiva,;
porém, mesmo havendo esta possibilidade, devera ser estipulado um valor em dinheiro que

correspondera aos danos morais pelo sofrimento suportado pela vitima.

Apbs a verificacdo dos pressupostos da responsabilidade médica, € importante que se
faca uma abordagem acerca dos deveres atribuidos a esses profissionais, assunto que sera
abordado no préximo topico.

3.3 Deveres do médico

O contrato médico, segundo Diniz (2014), ainda que seja implicito, contera como
deveres do profissional da medicina: dar esclarecimento, informagdes e conselhos ao seu
paciente; cuidar do enfermo com zelo, diligéncia, utilizando todos os recursos da medicina; e

abster-se do abuso ou do desvio do poder.

Gaburri e Aradjo (2008) acrescentam que cabe ao profissional da area de saude o dever
de estar em permanente atualizagdo da sua técnica, bem como o de sigilo profissional, prezando
pela privacidade do paciente, ndo revelando, assim, a doenca a ndo ser que esta seja contagiosa,
de acordo com o disposto nas normas do Ministério da Saude e o dever de obter o consentimento

de seu paciente ou de um responsavel no caso deste ser menor ou estar impossibilitado de fazer.

Dar esclarecimento, informacfes e conselhos sdo obriga¢cdes do médico, o qual deve
orientar seus pacientes quanto ao diagnostico, ao prognostico, aos riscos, ao tratamento, as
pesquisas e precaucdes que sdo exigidas pelo estado que se encontra a doenga, caso este dever
ndo seja observado pelo profissional, ele respondera por violagdo deste dever, segundo o
Codigo de Etica Médica (DINIZ, 2014).

Nas licdes de Cavalieri Filho (2010), a atividade médica possui o risco inerente, em

razdo da sua esséncia ser de natureza perigosa, caracterizando o risco inerente como:

[...] riscos que sdo inerentes a certos servicos, intrinsecamente atados a sua propria
natureza e modo de funcionamento [...]. Transferir as consequéncias desses riscos
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(inerentes) para o prestador do servigo seria insuportavel; acabaria por inviabilizar a
propria atividade. Dai por que, na medida em que o risco inerente esta associado a
inimeros servicos como tido como imprescindiveis a vida moderna, o caminho que
se tem é controlar a sua execucdo. Desde que executados com seguranca,
acompanhados de informagdes adequadas, ndo acarretardo responsabilidade para seus
operadores pelos eventuais danos decorrentes da periculosidade inerente (p. 174/175).

Refere, também o citado autor, que a importancia do dever de informar surge com a
inviabilidade da transferéncia dos riscos inerentes a atividade para o prestador de servicos, pois,
além de ser um 6nus insuportavel, impossibilitaria a propria atividade, concluindo que “a falta
de informacao pode levar o médico ou hospital a ter de responder pelo risco inerente, ndo por
ter havido defeito do servico, mas pela auséncia de informacdo devida, pela omissdo em

informar ao paciente os riscos reais do tratamento” (p. 392).

O dever de prestar informagdes adequadas e claras pelos prestadores de servigo encontra

previsdo expressa no Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 6°, inciso 1112%,

Cavalieri Filho (2010) afirma que o dever de informar esta entre os principais deveres
do prestador de servicos médico-hospitalares, atrelando este dever ao principio da boa-fé
objetiva, traduzida na cooperacédo, lealdade, transparéncia, correcdo, probidade e confianca,

sendo essencial para a existéncia da relacdo médico/paciente.

Para Gongalves (2014), o dever de informar existente no art. 6°, 111, do CDC, esta ligado
ao principio da transparéncia, uma vez que o mesmo obriga o fornecedor a prestar todas as
informacdes em relagdo ao produto ou servigo, esbocando que “o aludido dever abrange o de
se informar ao médico acerca do progresso da ciéncia e sobre as condi¢des particulares do

paciente, realizando, o mais perfeitamente possivel, a completa anamnese” (p. 268).

O dever a informacédo também esta previsto no atual Cédigo Civil, em seu art. 15, que
prevé: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico

ou a intervengao cirurgica”.

2L Art. 6°, CDC: Séo direitos basicos do consumidor:

[-]

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de
guantidade, caracteristicas, composicéo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre o0s riscos que
apresentem.
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Assegurar aos pacientes as informagdes corretas, claras e precisas também encontra
respaldo no principio da transparéncia previsto no art. 3122, do Codigo de Defesa do

Consumidor.

Nesse contexto, Cavalieri Filho (2010) explicita que o paciente ndo pode ser enganado,
muito menos mal informado, o qual fazendo referéncia ao art. 15, do Codigo Civil de 2002,
dispos que “quem ndo pode ser constrangido também ndo pode ser enganado, nem mal
informado. A leitura que fazemos deste dispositivo € a de que todo e qualquer tratamento de

risco deve ser precedido do consentimento informado do paciente” (p. 393).

Apesar de os profissionais da medicina e os hospitais ndo serem responsabilizados pelos
riscos inerentes a atividade que exercem, eles podem, sim, vir a responder caso deixem de
prestar informacGes aos pacientes sobre as consequéncias possiveis do tratamento a que serao
submetidos. Assim, somente com 0 consentimento expresso, 0 médico podera se eximir da
responsabilidade pelos riscos inerentes a sua atividade, sendo do profissional ou do hospital o
onus da prova em relagéo ao cumprimento deste dever (CAVALIERI FILHO, 2010).

Corroborando os demais doutrinadores, Couto Filho (2001) leciona ser inquestionavel
o dever de informar do prestador de servicos, seja ele profissional liberal, seja pessoa juridica.
Assim, se o prestador de servicos ndo cumprir a obrigacéo, estara ele prestando um servigo com
defeitos, o que resultara na quebra de parte da obrigacdo contratual.

Continua lecionando ser fundamental que o profissional da medicina informe seus

pacientes sobre 0s riscos gue estes correm ao se submeterem ao tratamento:

[...] ndo basta que ndo se tenha lesado o paciente em razdo de um atuar falho, é
fundamental que este paciente tenha sido devidamente informado sobre o0s possiveis
riscos de ser lesionado em virtude do tratamento ao qual foi submetido, salvo se
ocorrer um caso ainda ndo visto pela comunidade cientifica, vale dizer, inédito
(COUTO FILHO, 2001, p. 51).

Diante do dever de informacéo e seus limites, Cavalieri Filho (2010) salienta que, em

todas as situacOes, o prestador de servigos deve explicar detalhadamente sobre todos os riscos

22 Art. 31, CDC. A oferta e a apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informac@es corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composic&o, prego,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a salde e
seguranca dos consumidores.
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possiveis e imaginarios, desde os mais proximos até 0os mais remotos, mesmo que as chances

que estes riscos ocorram sejam minimas.

Assim, o contetdo do dever de informar do profissional da medicina compreende:

[...] todas as informacBes necessérias e suficientes para o pleno esclarecimento do
paciente quanto aos aspectos relevantes para a formag&o de sua decisdo de submeter-
se ao procedimento, tais como os riscos, consequéncias do tratamento, chances de
éxito, efeitos colaterais e outros aspectos relevantes (CAVALIERI FILHO, 2010, p.
394).

O autor disciplina ainda que devemos considerar trés fatores em relacdo ao dever de
informar: a circunstancia em que o fato ocorreu; se 0s riscos sdo consideraveis ou irrelevantes;
se, caso a informacdo fosse prestada, o paciente teria recusado 0s servi¢os, nos moldes os quais
foram realizados, sendo estes os limites do dever de informar. Fora destes limites, ndo serad o

profissional responsabilizado.

Esclarece Cavalieri Filho (2010) que o profissional deve ter o consentimento esclarecido
do paciente, sendo este dispensavel quando se tratar de emergéncia que ndo possa ser superada

ou de atuacdo obrigatoria.

Em relagdo ao dever de cuidado com o enfermo, deve o prestador de servico
desempenhar suas funcbes com zelo e diligéncia, utilizando de todos os recursos disponiveis na
area da medicina, havendo responsabilizacdo do profissional se este deixar de prestar

assisténcia ou relaxar nas visitas, abandonando o seu cliente (DINI1Z, 2014).

Na concepcédo da doutrinadora citada, por ser livre o exercicio da medicina, podera o
médico negar-se a atender um paciente sem que tenha de dar satisfacdes a pessoa que o chamou,

no entanto, jamais podera recusar-se a atender ao chamado de um cliente seu.

Contudo, ressalta que o médico ndo podera deixar de atender pacientes que procuram
seus cuidados em caso de urgéncia ou emergéncia, conforme previsao expressa no art. 33, do
Codigo de Etica Médica:

Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais em casos
de urgéncia ou emergéncia, quando ndao haja outro médico ou servico médico em
condices de fazé-lo.

Ademais, o médico ndo podera abandonar os pacientes que estejam sob 0S seus

cuidados, consoante art. 36, § 1% § 2°, do Codigo de Etica Médica:
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Art. 36. Abandonar o paciente sob seus cuidados.

§ 1° Ocorrendo fatos que, a seu critério, prejudiquem o bom relacionamento com o
paciente ou o pleno desempenho profissional, 0 médico tem o direito de renunciar ao
atendimento, desde que comunique previamente ao paciente ou a seu representante
legal, assegurando-se da continuidade dos cuidados e fornecendo todas as
informacdes necessarias ao médico que lhe suceder.

§ 2° Salvo por motivo justo, comunicado ao paciente ou aos seus familiares, 0 médico
ndo abandonara o paciente por ser este portador de moléstia crénica ou incuravel e
continuard a assisti-lo ainda que para cuidados paliativos.

Entretanto, existem certas situa¢fes em que o médico podera ser substituido por outro
profissional da medicina, que, de acordo com Diniz (2014, p. 343), aconteceré se:

a) sua escolha ndo foi feita intuitu personae; b) demonstrar que lhe era, realmente,
impossivel ocupar-se do doente, ante a ocorréncia de fatos que prejudiquem o
desempenho profissional ou o bom relacionamento com o paciente, desde que
comunique sua rendncia ao atendimento ao paciente ou a seu representante legal, e
forneca informagdes ao médico que o suceder; c) observar que o enfermo ou sua
familia ndo seguem suas recomendacOes; d) pretenderem impor-lhe ajudante ou
enfermeira cuja habilidade ou competéncia desconhega ou que critiquem seu modo de
agir; e) nao lhe derem a devida consideracéo; f) a sua revelia, for consultado por outro
médico, colocando-o em situacéo falsa ou vexatoria perante o colega. Todavia, pelo
CEM, art. 39, ndo poderé opor-se & realizacdo de junta médica ou segunda opinido
solicitada pelo paciente ou por seu representante legal; g) havendo motivo justo, tiver
de abandonar paciente portador de moléstia crénica ou incuravel, desde que
comunique o fato ao paciente ou familiar (grifo do autor).

O Cadigo de Etica Médica, em seu art. 8°2%, prevé que o médico ndo pode afastar-se de
suas atividades, ainda que temporariamente, sem que outro profissional assuma a
responsabilidade de realizar o atendimento aos pacientes que estejam internados ou em estado

grave.

Caso o profissional assistente atuar com negligéncia, encaminhando o paciente que
necessita de cuidados especiais a um profissional sem muita pratica ou com menos habilidade,

respondera este pela escolha que realizou (DINIZ, 2014).

Nesse caso, leciona a citada autora que 0 medico devera sempre ter a anuéncia de seus
pacientes em relacdo ao tratamento a ser realizado, sendo dispensada quando este for menor ou
tiver problemas mentais, cujo consentimento serd manifestado pela pessoa que tiver a sua

guarda. Quando a opera¢do ou tratamento tenha carater emergencial — devido ao perigo de vida

23 Art. 8° Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamente, sem deixar outro médico
encarregado do atendimento de seus pacientes internados ou em estado grave.
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que se impde ao doente —, havendo possibilidade, o consentimento deve ser expresso por
parentes do paciente.

Tal consentimento, para a doutrinadora citada, libera o profissional da medicina da
responsabilizacdo, no entanto existem situacdes em que 0 médico ndo podera se apropriar deste

consenso.

Sobre o dever de abster-se do abuso ou do desvio do poder, refere Diniz (2014) que
somente quando for imprescindivel para combater mal que acarreta ao paciente perigo de vida
¢ que o médico poderd tentar pesquisas ou experiéncias no corpo humano, estando esta

possibilidade atrelada as normas nacionais e desde que resguarde a vulnerabilidade do paciente.

Segundo Dias (2006), o médico ndo podera exceder os limites pelos quais tenha
contratado com o cliente ou com quem por ele estipulou, ainda que este contrato seja implicito,

podendo o profissional ser responsabilizado pelos danos que causar.

Para Savatier (apud DINIZ, 2014, p. 344), ndo devemos seguir todo o rigor mencionado
pela regra, pois assim engessamos a liberdade do profissional para que este ouse, tentando
novos métodos cientificos, por entender que o médico “[...] que deve salvar vidas, deve

necessariamente saber arriscar”.

Diante desse contexto, a responsabilidade civil médica possui varias caracteristicas,
varios sao os fatores que os levam a uma responsabilizacdo, assim como Varios sdo os fatores
que podem inibir eventual responsabilizacdo médica, sendo a responsabilidade do médico

quando:

Se, contrariando pedido do doente ou de seus familiares, ndo requisitar a presenca de
especialista; b) se chamar como auxiliares pessoas ndo habilitadas (CEM, art. 2°); c)
se praticar aborto fora dos casos permitidos em lei; d) se receitar substancias toxicas
ou entorpecentes, satisfazendo a clientes viciados; ) se agiu negligente ou imprudente
no exercicio da profissdo, cometendo erro profissional ou de técnica, resultando
morte, inabilitacdo para o trabalho ou ferimento [...] (DINIZ, 2014, p. 345).

A ndo observancia pelos médicos dos seus deveres para com 0s seus pacientes supra-

analisados podem ocasionar a sua responsabilizagéo.

No decorrer do presente capitulo, foram analisados o histérico e a natureza juridica da

responsabilidade médica, seus pressupostos e causas que excluem a sua responsabilidade e,
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ainda, demonstrado os deveres relativos a0 médico em razdo da sua atividade. A
responsabilidade do medico esta diretamente relacionada a atividade hospitalar, por prestar os
seus servicos dentro do hospital, seja na condicdo de funcionario, preposto ou mesmo sem
nenhum vinculo com a sociedade hospitalar, mas que a utiliza para realizar procedimentos

cirargicos.

Diante dessa relacdo entre médico e hospital, serd abordada no proximo capitulo a
responsabilidade do estabelecimento hospitalar pelos danos causados aos pacientes e as

hipdteses de configuracao de tal responsabilidade.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICO-HOSPITALAR

POR DANOS A PACIENTES

No decorrer do capitulo anterior, abordou-se a responsabilidade civil médica, cuja
obrigacdo de indenizar “[...] s6 se tornara exigivel diante da demonstracdo de que o dano de
gue se queixa a vitima tenha decorrido de negligéncia, impericia ou imprudéncia no exercicio
da atividade profissional” (DIAS, 2006, p. 331).

O citado autor leciona, ainda, que este profissional insere-se normalmente em uma
estrutura hospitalar por possuir a organizacao hospitalar tanto a obrigacéo de assisténcia médica

como a de hospedagem.

Estas obrigacGes hospitalares serdo analisadas no decorrer do presente capitulo,
abordando-se, inicialmente, a natureza juridica da responsabilidade hospitalar e da medicina
coletiva, para, posteriormente, analisar-se a relacdo existente entre 0 médico e a organizagédo
hospitalar, chegando-se, no final, as causas de responsabilidade hospitalar por danos a

pacientes.

4.1 Natureza juridica da responsabilidade hospitalar e a medicina coletiva

A responsabilidade médica empresarial, tanto dos hospitais, como clinicas e casas de
salide eram enquadradas pela doutrina e a jurisprudéncia, na forma do artigo 932, V24, do atual
Codigo Civil Brasileiro, que disciplina a responsabilidade dos hoteis e das hospedarias
(CAVALIERI FILHO, 2010).

24 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:
IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins
de educacéo, pelos seus héspedes, moradores e educandos.
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Ainda, nas li¢des do altimo doutrinador, os estabelecimentos hospitalares, além de
possuirem a obrigacdo de curar o paciente e oferecer tratamento médico, possuiam uma
obrigacdo de hospedagem, ou seja, neste caso havia uma presuncao de responsabilidade que

tornava o hospital responsavel pelos danos que pudessem ocorrer ao paciente.

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, essa fundamentacdo perdeu o
sentido, uma vez que os estabelecimentos hospitalares sdo fornecedores de servicos, e segundo
o0 disposto no art. 14 do CDC, respondem a esses de forma objetiva pelos danos que causarem
aos seus pacientes (CAVALIERI FILHO, 2010).

A relacdo entre paciente e hospital € contratual, independente de forma, podendo ser
escrita ou verbal, expressa ou tacita, onerosa ou gratuita, cuja atividade hospitalar é acessoria,
consistindo em descanso, alimentacdo, aplicacdo medicamentosa, monitoramento,

higienizacdo, entre outras, e da necessaria terapia (SEBASTIAO, 2003).

A obrigacdo dos hospitais é semelhante a dos hoteleiros, segundo Dias (2006), uma vez
que compreende os deveres de assisténcia médica e de hospedagem.

Nas licbes de Vassilieff (2008), as pessoas juridicas que atuam na area da salde
enguadram-se como prestadoras de servicos, sendo reguladas pelo Cadigo Civil, de modo geral,
e pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, de modo especial, cuja responsabilidade é objetiva,
necessitando apenas provar o dano e o nexo de causalidade para configurar a obrigacdo de
indenizar o paciente pelos danos sofridos, podendo ser estes danos materiais e morais.

No mesmo sentido, manifestou-se Queiroga (2007), ao lecionar que os estabelecimentos
hospitalares sujeitam-se as regras estabelecidas no Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez
que se enquadram na qualidade de prestadores de servigos, conforme o art. 3° deste diploma
legal, cujo conceito de produto e servi¢co vem disciplinado nos paragrafos primeiro e segundo

deste artigo?.

%5 Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, cria¢do, construcéo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mdvel ou imo6vel, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.
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Contudo, 0 Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 1425, refere que o prestador
de servigos responde, ainda que ndo possua culpa pelos danos que causar a outrem, quando
prestar informacg6es inadequadas ou insuficientes, ou ainda, por defeitos na prestacdo dos
servicos (QUEIROGA, 2007).

O defeito na prestacdo de servigos vem conceituado no paragrafo 1°, do art. 14, do CDC,
ao legislar que o servigo ¢ defeituoso “[...] quando ndo fornece a seguranga que o consumidor
dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais o
modo do seu fornecimento, o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a época

em que foi fornecido”.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Anténio Herman Vasconcelos Benjamin
(apud QUEIROGA, 2007), refere que somente o profissional liberal terd a sua responsabilidade

alicercada na culpa, ja a responsabilidade do hospital sera verificada ainda que nao exista culpa.

Por profissional liberal, h4 que se entender o prestador de servigo solitario, que faz do
seu conhecimento uma ferramenta de sobrevivéncia [...] A excecdo aplica-se, por
conseguinte, apenas ao proprio profissional liberal, no se estendendo as pessoas
juridicas que integre ou para as quais preste servigo. O Codigo é claro ao asseverar
que sO para a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais é que se utiliza o
sistema alicer¢ado em culpa. Logo, se 0 médico trabalhar para um hospital, respondera
ele apenas por culpa, enquanto a responsabilidade civil do hospital sera apurada
objetivamente (p. 158).

Para Cavalieri Filho (2010), ndo é incompativel a responsabilidade dos estabelecimentos
hospitalares com a responsabilidade objetiva solidaria prevista no CDC, uma vez que a
responsabilidade do estabelecimento hospitalar s6 ocorrera quando o dano for decorrente de
defeito do servigo, sendo que a responsabilidade do hospital podera ser afastada desde que
prove que ndo existiram defeitos na prestacao de seus servigos.

Além disso, o Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu a inversao do dnus da
prova, bem como a responsabilidade solidaria entre os responsaveis pelo evento danoso com o
objetivo de facilitar e assegurar que o dano sofrido pelo paciente seja reparado (VASSILIEFF,
2008), 0 que aumentou a possibilidade de reparacdo por danos materiais ou morais.

2 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.
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Verifica-se que a responsabilidade hospitalar tomou novo enfoque a partir da vigéncia
do Codigo de Defesa do Consumidor, aumentando as chances do paciente ser reparado por
eventuais danos suportados pela utilizacdo dos servigos medicos e hospitalares, fato este que
traz a necessidade de analisar-se as relacGes juridicas mantidas pelo profissional da medicina

nas mais diversas espécies com o hospital.

Ao analisar a medicina coletiva?’, Aguiar Janior (1995) faz quatro distingGes: o ato
médico propriamente dito, aquele que somente pode ser realizado por profissional habilitado,
tais como diagndstico, indicacdo terapéutica, cirurgia e prognéstico pela qual o profissional
respondera; os atos realizados por pessoal auxiliar, estando estes sob a sua direta superviséo,
ou ainda, por pessoal qualificado que siga as suas instrucdes, pelas quais também responderd;
dos atos derivados de contrato de hospedagem atrelados a administracdo do estabelecimento
hospitalar, tais como o dever de guarda do doente; e dos atos de tratamento, que sdo realizados

em hospitais ou em farmacias pelos quais 0 médico ndo seré responsabilizado.

Contudo, o citado autor relata que, embora o hospital seja uma universalidade de fato,
formado por um conjunto de instalacdes, equipado com aparelhos e instrumentos médicos e
cirurgicos e destinado a realizacdo de tratamentos de satde com vinculos a uma pessoa juridica,
ele ndo realiza ato médico; portanto, ndo podera incidir sobre ele o teor do art. 9512 do CC de
2002.

O hospital, ao firmar com o paciente um contrato, assume uma obrigacdo de meio, que
consiste em fornecer hospedagem e servigos paramédicos?®, e, possuindo médicos na condicio
de empregados, também poderd prestar servicos médicos propriamente ditos (AGUIAR
JUNIOR, 1995). Havendo atuac&o culposa desses profissionais, empregados do hospital, ou

dos auxiliares, refere o autor que respondera o hospital como comitente na forma do artigo 932,

27 por medicina coletiva, segundo Aguiar Janior (1995, p. 25), entende-se as relagdes juridicas de diversas espécies
mantidas pelo médico no desempenho de sua fungdo, citando como exemplos as relagdes entre “[...] o médico e o
hospital, 0 médico e seus pessoal auxiliar, o cirurgido e o anestesista, as relacdes entre os integrantes da equipe ou
do grupo, do generalista com o especialista, a situacao especial dos hospitais publicos, dos médicos credenciados
pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS), os convénios de saude, etc. [...]”.

28 Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
Ihe 0 mal, causar-Ihe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

29 Atos paramédicos sdo os praticados pelos enfermeiros e outros profissionais da satide que executam ordens do
médico (KFOURI NETO, 2010).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art948
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inciso 111, do CC/2002%.

Tal entendimento vem expresso na Sumula 3413 do STF, que pacificou o entendimento
sobre a responsabilidade do hospital pelos atos culposos produzidos por seus empregados ou

prepostos.

A relacdo existente entre o estabelecimento hospitalar e o paciente é contratual e
independente da forma (SEBASTIAOQ, 2003).

Corroborando o citado doutrinador, Stoco (2004) refere que, se 0 médico possuir
vinculos com o estabelecimento hospitalar, seja na condicido de empregado®, seja na de
preposto®, respondera a sociedade hospitalar por ato culposo deste profissional, podendo o

estabelecimento ingressar com agao regressiva contra o agente que diretamente causou o dano.

Assim, conforme o autor citado, o hospital respondera pelos atos médicos praticados
pela sua administracdo e dos profissionais da medicina que estejam na condi¢do de seus
empregados. No entanto, caso 0 médico seja profissional independente e apenas tenha utilizado
as dependéncias do estabelecimento hospitalar por interesse ou conveniéncia de seu paciente

ou dele prdprio, a culpa devera ser apurada de forma individual (STOCO, 2004).

Da mesma forma posiciona-se Kfouri Neto (2010), ao lecionar que o fato do
estabelecimento hospitalar ceder ao médico suas instalacBes a titulo oneroso, ndo lhe torna

corresponsavel.

Stoco (2004) refere, ainda, que essa responsabilidade deve ser analisada de maneira
individual, de forma que, se as lesdes causadas ao paciente foram oriundas do atuar culposo do

profissional autbnomo contratado pelo hospital, somente o profissional respondera; contudo, se

30 Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:
Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em raz&o dele;

31 Stimula 341 do Supremo Tribunal Federal “é presumida a culpa do patrio ou comitente pelo ato culposo do
empregado ou preposto”.

32 Conceito de empregado é toda pessoa contratada com um vinculo formal de emprego com o objetivo de prestar
servicos a uma pessoa juridica ou fisica, estando subordinado a este, recebendo remuneracdo para tanto (STOCO,
2004).

33 Preposto é aquele que, sob a delegacéo de alguém, dirige um negécio (STOCO, 2004). Mas, refere Dias (apud
STOCO, 2004, p. 921) que preposto, comissario ou empregado ¢ “aquele que se posta como dependente, que
recebe ordens, sob o poder de direcdo de outrem, que sobre ele exerce vigilancia, a titulo mais ou menos
permanente”.
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restar comprovada agdo ou omissdo culposa do estabelecimento hospitalar, realizados por seus
dirigentes, empregados ou prepostos, somente este responderd. Contudo, ainda, havera

responsabilidade solidaria entre o hospital e 0 médico, caso ambos tenham agido com culpa.

Quando se tratar de médicos que integram o quadro clinico da sociedade hospitalar, ndo
sendo estes remunerados, Aguiar Junior (1995) relata que se deve fazer a seguinte analise: se 0
paciente procurou diretamente o hospital e ali foi atendido por médico integrante do seu corpo
clinico, mesmo que ndo seja empregado da sociedade hospitalar, responderd o hospital em
solidariedade com o profissional pela atuacédo culposa. No entanto, o autor defende que, caso 0
paciente procure diretamente o profissional da medicina e este 0 encaminha ao estabelecimento
hospitalar, o contrato é realizado entre paciente e médico. Nessa hipotese, o hospital ndo
respondera pela atuacao culposa do profissional, ainda que este seja integrante de seu quadro,

mas sim por defeitos na prestacao de servicos.

Corroborando este posicionamento, Guilherme (2011) refere que, quando o paciente
contrata diretamente com o médico e este ndo possui nenhum contrato de trabalho com o
hospital, a doutrina majoritaria entende nédo ser possivel a responsabilizacdo do hospital, uma
vez que ele estara agindo como mero hospedeiro, ndo existindo entre médico e hospital vinculo

de emprego ou preposicéo.

Apesar das inovagdes trazidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o hospital ndo
respondera objetivamente quando a indenizacéo for proveniente de dano causado por médico
que integra seu quadro, uma vez que primeiro deve ser provada a culpa do profissional para

depois ter-se presumida a culpa do estabelecimento hospitalar (AGUIAR JUNIOR, 1995).

No mesmo contexto é o entendimento de Kfouri Neto (2010), pois, para haver o dever
de reparar pelo estabelecimento hospitalar, devera ser suficientemente clara a culpa do médico,

seu preposto.

A responsabilizacdo do estabelecimento hospitalar pode ocorrer, também, pelo ndo
atendimento do paciente, caracterizado pela simples recusa, ou seja, por falta de assisténcia, por
defeitos organizacionais e ndo manutencdo do servigo necessario aos atendimentos de
emergéncias previsiveis (AGUIAR JUNIOR, 1995).

Entretanto, salienta o autor citado que o encaminhamento do paciente para um hospital

de referéncia também é considerado uma forma de nao atendimento do paciente, no entanto, se
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a transferéncia do paciente for justificada, ndo constitui motivo para responsabilizacdo do
médico nem do hospital.

Em procedimentos realizados por equipe cirdrgica, a responsabilizacdo recai sobre o
chefe da equipe, que respondera pelos atos dos demais profissionais médicos, bem como pelos
servigos do pessoal da enfermagem, exceto quando os atos praticados forem banais e comuns,
neste caso a responsabilidade sera do estabelecimento hospitalar (KFOURI NETO, 2010).

Salienta também o citado autor ndo haver uma relacdo de subordinacéo entre o médico
cirurgido e o anestesista. Estando demonstrada a relacdo e o nexo de causalidade, exclusiva do
ato do anestesista, para ocorréncia do ato danoso, sem que tenha concorrido para isto o
cirurgido, somente o anestesista serd responsabilizado pelos danos causados ao paciente. Mas,
pode o cirurgido chefe ser responsabilizado por culpa in eligendo quando escolher o anestesista
gue ndo possui formacdo necessaria para o desempenho da funcdo e que seja do seu

conhecimento, vindo a cometer dano.

Contudo, se o anestesista integrar o quadro médico do estabelecimento hospitalar, sem
gue seja permitido ao paciente que este realize a escolha, havendo danos, respondem
solidariamente o hospital e o anestesista (AGUIAR JUNIOR, 1995).

Faz-se necessario, também, analisar a responsabilidade de um grupo de médicos
associados com a mesma habilitagdo ou ndo, mas que fazem revezamento para o atendimento
ao doente e causarem danos, cada qual responderd pela sua atuacdo culposa (AGUIAR
JUNIOR, 1995).

Quanto a responsabilidade dos médicos clinicos gerais e dos especialistas em areas
especificas, o citado autor refere também que o médico generalista responde quando deixar de
chamar um especialista, havendo a necessidade e possibilidade; no entanto, se 0 médico
generalista cumprir o determinado pelo especialista, que foi contratado pelo paciente, responde
0 médico especialista pelos danos advindos. Contudo, se o generalista optar por outra indicagdo
terapéutica, diferentemente da prescrita pelo especialista, respondera sozinho pelos danos

advindos.

A atividade hospitalar, nos termos ora analisados, parte do pressuposto da prestacao de
servicos de hospedagem e médicos, tendo um novo enfoque a partir da vigéncia do Cadigo de

Defesa do Consumidor, que ampliou as formas dos pacientes serem responsabilizados pela ma
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prestacdo dos servigos médicos e hospitalares por eventuais danos suportados na utilizacdo de
tais servicos, fato que traz a necessidade de analisar-se as relagdes juridicas mantidas pelo

profissional da medicina, nas mais diversas espécies, com o hospital.

4.2 Relagdes entre médico e hospital

Antes de adentrar-se diretamente nas causas de responsabilizacdo dos hospitais por
danos a pacientes, faz-se necessario aprofundar a analise da relagéo existente entre o médico e
a instituicdo hospitalar, que, de acordo com Kfouri Neto (2010), podem acontecer sob quatro
formas: quando o médico estd vinculado a sociedade hospitalar por qualquer forma de
preposicdo; quando o profissional da &rea da medicina apenas utiliza as dependéncias
hospitalares, mas sem nenhuma espécie de vinculo com o estabelecimento; solidariedade entre
as operadoras de planos de salde e meédico; e a responsabilidade civil do Sistema Unico de

Saude — SUS, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, hospitais e médicos conveniados.

Na primeira forma de relacdo entre médico e hospital, analisa-se quando o médico é
vinculado ao estabelecimento hospitalar sobre qualquer forma de preposicao, seja ela como

empregado, socio-cotista, seja integrante do corpo clinico.

Quando existirem alguma dessas formas de preposi¢éo, Kfouri Neto (2010) refere que
sera solidariamente responsavel a sociedade hospitalar por atos culposos que seus prepostos

praticarem.

Da mesma forma posicionou-se Stoco (2004), ao lecionar que os hospitais também séo
responsaveis pelos danos provocados pelos médicos quando considerados seus prepostos ou

empregados, sendo aplicada a regra do art. 932, 111, do atual Cédigo Civil.

Aguiar Junior (1995) chama atencdo para o fato de o médico ser integrante do corpo
clinico do estabelecimento hospitalar, sem que receba remuneragdo, e este encaminha a baixa
do paciente para a sociedade hospitalar, respondendo somente o médico pelos danos causados
ao paciente decorrente da sua culpa. O hospital so sera responsabilizado, neste caso, pela ma

prestacao dos servicos hospitalares.

Nesse contexto, reforca Kfouri Neto (2010) que o dever de indenizar pelo

estabelecimento hospitalar s6 estard configurada se for suficientemente clara a culpa do
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profissional médico, seu preposto.

A comprovacéo da culpa dos prepostos para a responsabilidade dos hospitais no que
tange a atuacéo técnico-profissional dos médicos é defendida pelo Superior Tribunal de Justica,

consoante pode ser observado no acérddo do Recurso Especial n°® 258.389/SP:

CIVIL. INDENIZACAO. MORTE. CULPA. MEDICOS. AFASTAMENTO.
CONDENACAO. HOSPITAL. RESPONSABILIDADE. OBJETIVA.
IMPOSSIBILIDADE. 1 - A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacao
técnico-profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por
conveénio, é subjetiva, ou seja, dependente da comprovacao de culpa dos prepostos,
presumindo-se a dos preponentes. Nesse sentido sdo as normas dos arts. 159, 1521,
111, e 1545 do Cddigo Civil de 1916 e, atualmente, as dos arts. 186 e 951 do novo
Codigo Civil, bem com a stimula 341 - STF (E presumida a culpa do patrdo ou
comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.). 2 - Em razéo disso, ndo se
pode dar guarida a tese do acérdao de, arrimado nas provas colhidas, excluir, de modo
expresso, a culpa dos médicos e, a0 mesmo tempo, admitir a responsabilidade objetiva
do hospital, para condené-lo a pagar indenizag¢do por morte de paciente. 3 - O art. 14
do CDC, conforme melhor doutrina, ndo conflita com essa conclusdo, dado que a
responsabilidade objetiva, nele prevista para o prestador de servigos, no presente caso,
o0 hospital, circunscreve-se apenas aos servigos Unica e exclusivamente relacionados
com o estabelecimento empresarial propriamente dito, ou seja, aqueles que digam
respeito & estada do paciente (internacdo), instalagdes, equipamentos, servicos
auxiliares (enfermagem, exames, radiologia), etc e ndo aos servigos técnicos-
profissionais dos médicos que ali atuam, permanecendo estes na relagdo subjetiva de
preposicdo (culpa). 4 - Recurso especial conhecido e provido para julgar improcedente
0 pedido. (REsp 258.389/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONGCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 16/06/2005, DJ 22/08/2005).

Relata, também, Aguiar Junior (1995) que, mesmo apds a vigéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor, o estabelecimento hospitalar ndo respondera na forma objetiva por danos

causados por médico que integra seu corpo clinico, uma vez que primeiro é preciso provar a

culpa do profissional para posteriormente ter presumida a culpa hospitalar.

Stoco (2004, p. 729) também compartilha desse entendimento, referindo ser inviavel a
responsabilizacdo do hospital na forma objetiva, quando restar comprovado que o profissional

ndo agiu com culpa, s6 em razdo do vinculo de emprego existente entre ambos:

Cabe, finalmente, obtemperar a total auséncia de sentido I6gico-juridico se, em uma
atividade de natureza contratual em que se assegura apenas meios adequados, ficar
comprovado que o médico ndo atuou com culpa e, ainda assim, responsabilizar o
hospital por dano sofrido pelo paciente, tdo-somente em razdo do vinculo
empregaticio entre um e outro.

Refere, também, o citado autor, a importancia de o Cédigo de Defesa do Consumidor

ter condicionado a responsabilidade do fornecedor de servicos, no caput, do art. 14, a defeitos
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na prestacdo dos servigos.

A expressao “defeitos na prestacdo de servigos”, para Stoco (2004), embora contradiga
0 principio adotado no art. 14 do CDC, da responsabilidade objetiva, induz culpa e, quando
tratar-se de atividade médica e a contratacdo € de meios, o resultado que ndo se queira ndo pode
ser visto como um defeito, pois o defeito s6 estard configurado quando a lesdo causada ao
paciente for resultado de um procedimento totalmente fora dos padrdes, e com clareza da culpa

de quem a causou.

Tal posicionamento adotado por Stoco (2004) também €é seguido em posicionamentos
jurisprudenciais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Como exemplo, pode-se citar a
apelacdo civel n° 70029719267, cujo relator é Tasso Caubi Soares Delabary:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZAGAO.
PREJUIZOS MORAIS. NOSOCOMIO. ERRO MEDICO ORIUNDO DE
DIAGNOSTICO EQUIVOCADO. APENDICITE AGUDA. Em caso de
responsabilidade civil de hospitais e clinicas médicas em geral, por ato de seus
prepostos no exercicio da medicina, embora a pessoa juridica responda objetivamente
nos termos do CDC, quando o ato decorre do exercicio da atividade médica, a
responsabilidade deve ser precedida do exame da culpa subjetiva do profissional da
medicina. Isso porque,a responsabilidade dos nosocdémios, no que tange a atuagdo
técnico-profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por
convénio, é subjetiva, ou seja, dependente da comprovacéo de culpa dos prepostos,
presumindo-se a dos preponentes. (REsp. 258389/SP). Hipotese em que a obrigacao
assumida pelo médico é de meio e ndo de resultado. Destarte, ndo se considera como
objeto da obrigacdo a cura do paciente, e sim 0 emprego do tratamento adequado de
acordo com o estdgio atual da ciéncia, e, evidentemente, os recursos disponiveis ao
profissional da medicina, o qual deve agir, sempre, da maneira mais cuidadosa e
consciente possivel. Ademais, ndo é funcdo do julgador avaliar questbes de alta
indagacdo cientifica, e, tampouco, pronunciar-se acerca do tratamento mais indicado
para a cura do doente. Ao julgador cabe, na realidade, verificar as diligéncias que os
profissionais da medicina poderiam e deveriam ter dispensado ao paciente no caso
concreto, de forma a concluir se ocorreu, efetivamente, falha humana que ensejou
prejuizos reparéaveis aos lesados. ERRO DE DIAGNOSTICO. APLICACAO DA
TEORIA. DA PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS.
CARACTERIZADOS. Hipobtese dos autos em que a paciente foi internada no
nosocémio com dor intensa na parte inferior do abdémen e vOmitos, sendo
diagnosticado, desde a primeira consulta, que a paciente sofria de célicas renais. A
paciente recebeu tratamento para c6licas renais, por mais aproximadamente dois dias
e meio, internada no hospital, sem que houvesse evolucdo do quadro. A prova
evidenciou que a paciente em realidade estava acometida de outro mal, pois
apresentava quadro de apendicite aguda, que evoluiu para resultado irreversivel. Os
elementos de prova constante dos autos evidenciam que ocorreu um diagndstico pré-
maturo e incorreto do quadro clinico da paciente, especialmente porque os sintomas
apresentados pela paciente ndo permitiam que se descartasse a hipotese de apendicite,
em sua fase inicial, principalmente pela a associacdo da dor abdominal ao aumento da
taxa de glébulos brancos. Os profissionais médicos do Hospital, ao fecharem o
diagndstico de "célica renal”, privaram a paciente falecida de uma maior chance de
sobrevivéncia, pois a hip6tese de apendicite aguda foi estabelecida muito tardiamente,
quando a paciente ja estava com um quadro avancado de apendicite e com infeccéo
generalizada abdominal. Conduta negligente da equipe médica do nosocomio que
métodos cientificos que facilitariam a descoberta do diagndstico cientificamente mais
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provavel, deixando de avaliar a possibilidade de um quadro de apendicite. Erro de
diagnoéstico. Aplicacdo da teoria da chance perdida (de sobrevida) para deferir
indenizacdo por danos morais a filha e ao esposo da paciente falecida. Dano moral
que decorre do proprio fato, in re ipsa. Valor da condenacdo fixado, além das
peculiaridades do caso em concreto, de acordo com o0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade, bem como com a natureza juridica da condenacéo.
DERAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME. (Apelagio Civel N°
70029719267, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tasso Caubi
Soares Delabary, Julgado em 09/12/2009)

Portanto, quando o médico estiver vinculado ao hospital, seja na condigdo de
empregado, sdcio-cotista, integrante de corpo clinico, responde o hospital pelos danos causados
aos pacientes na forma subjetiva, cuja culpa do profissional deve estar devidamente

comprovada para haver a responsabilizacdo do hospital.

A segunda forma de relacdo entre médico e hospital ocorre quando o profissional da
medicina apenas utiliza as dependéncias hospitalares, sem que haja nenhuma espécie de vinculo

com o estabelecimento, por exemplo, na locacao de centro cirargico.

Inicialmente, para apurar a responsabilidade médica e hospitalar neste quesito, Kfouri
Neto (2010) traz a discussdo o fato da caracterizacdo, ou ndo, do vinculo de preposicédo, de
forma especial quando o médico na condi¢do de prestador de servi¢os autbnomo realiza um
contrato, que podera ser tacito ou escrito, com a sociedade hospitalar, tendo como objeto a
locacdo do centro cirdrgico para atendimento de seus pacientes de forma particular, cabendo ao
juiz investigar se existe alguma forma de subordinacdo entre o hospital e 0 médico para apurar

a responsabilidade.

N&o havendo nenhuma forma de subordinacdo entre o hospital e 0 médico, o citado
autor leciona que, na ocorréncia de evento danoso, o médico devera responder pelos danos
causados aos pacientes decorrentes de sua atuacdo, enquanto que o estabelecimento hospitalar
respondera pela atuacdo de seus funcionarios, ou ainda, pela falha de seus equipamentos.
Contudo, se for possivel mensurar a responsabilidade de cada um, tanto do hospital como do
médico, a responsabilidade sera solidaria (KFOURI NETO, 2010).

Aguiar Janior (1995) também manifesta-se neste sentido, ao referir que o hospital ndo
responde pelos danos causados aos pacientes pelo médico, quando este utiliza as instalacdes do

hospital para internacdo e tratamento dos seus pacientes.

No mesmo sentido, posiciona-se o Superior Tribunal de Justi¢a, podendo ser citado,
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como exemplo, o Recurso Especial n°® 908359:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA. INDENIZACAO. RECURSO
ESPECIAL.

1. A doutrina tem afirmado que a responsabilidade médica empresarial, no caso de
hospitais, é objetiva, indicando o paragrafo primeiro do artigo 14 do Codigo de Defesa
do Consumidor como a norma sustentadora de tal entendimento.

Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem espaco quando o dano decorrer
de falha de servicos cuja atribuicdo é afeta Unica e exclusivamente ao hospital. Nas
hip6teses de dano decorrente de falha técnica restrita ao profissional médico,
mormente quando este ndo tem nenhum vinculo com o hospital — seja de emprego ou
de mera preposicéo —, ndo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacdo de indenizar.

2. Na hipotese de prestacdo de servicos médicos, 0 ajuste contratual — vinculo
estabelecido entre médico e paciente — refere-se a0 emprego da melhor técnica e
diligéncia entre as possibilidades de que dispde o profissional, no seu meio de atuagéo,
para auxiliar o paciente. Portanto, ndo pode o médico assumir compromisso com um
resultado especifico, fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer dano ao
paciente, deve-se averiguar se houve culpa do profissional — teoria da
responsabilidade subjetiva.

No entanto, se, na ocorréncia de dano imple-se ao hospital que responda
objetivamente pelos erros cometidos pelo médico, estar-se-a aceitando que o contrato
firmado seja de resultado, pois se 0 médico ndo garante o resultado, o hospital
garantird. Isso leva ao seguinte absurdo: na hip6tese de intervencdo cirdrgica, ou o
paciente sai curado ou serd indenizado — dai um contrato de resultado firmado as
avessas da legislagdo.

3. O cadastro que os hospitais normalmente mantém de médicos que utilizam suas
instalagBes para a realizacdo de cirurgias ndo é suficiente para caracterizar relagéo de
subordinacdo entre médico e hospital. Na verdade, tal procedimento representa um
minimo de organizacdo empresarial.

4. Recurso especial do Hospital e Maternidade S8o Lourengo Ltda. provido.

(REsp 908.359/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA SECAO, julgado em 27/08/2008, DJe
17/12/2008) (grifo nosso)

Importante ressaltar que, em relacdo aos danos causados aos pacientes pelos servicos de
hotelaria que o hospital presta, seja no fornecimento de materiais, medicamentos, ou ainda, de

cuidados hospitalares, para Kfouri Neto (2010), tdo somente o hospital respondera.

Assim, quando o médico ndo possuir nenhum vinculo com o hospital, seja na condi¢do
de empregado, seja na de preposicao, e utilizar as dependéncias do hospital para tratamento de
pacientes na forma de locagdo, tdo somente o médico responderd pelos danos. Contudo, se 0s
danos decorrerem dos servigos de hospedagem ou da atuacdo dos funcionarios do hospital,

somente este respondera pelos danos causados aos pacientes.

A terceira forma de relacdo existente entre médico e hospital ocorre quando existir

solidariedade entre as operadoras de planos de satde e o médico.

Nessa forma de responsabilidade, Cavalieri Filho (2007) refere que, inicialmente,
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precisa-se distinguir os planos de satde que operam com livre escolha de médicos e hospitais,
daqueles no qual o atendimento é realizado em hospitais préprios, credenciados ou por um

sistema misto que compreende servicos proprios e credenciados.

Também, para o citado autor, quando o plano opera com livre escolha dos médicos e
hospitais, ndo havera responsabilizac¢do do plano de salde, tdo somente do médico e do hospital
nas suas proporcoes de culpa. Contudo, se 0 plano de saude contiver médicos e hospitais

préprios ou credenciados, a responsabilidade sera também da operadora do plano de saude.

Para Kfouri Neto (2010), esta forma de responsabilidade vem disciplinada no Cédigo
de Defesa do Consumidor, a qual é objetiva e concorrente, respondendo as operadoras, 0
médico e o hospital pelos danos aos pacientes, 0s quais respondem nos limites da sua culpa,

uma vez que se rege pelo Codigo Civil Brasileiro.

Continua lecionando o citado autor que a solidariedade também ocorre na relacédo entre
as operadoras de planos de saude e os hospitais a elas credenciados, por ser o hospital parte
legitima para figurar no polo passivo da a¢do de indenizacdo, quando existir erro médico e este

estiver vinculado apenas ao convénio.

Tal entendimento é, igualmente, seguido nos precedentes do Superior Tribunal de
Justica, como no AgRg no REsp 1029043/SP**, os quais reconhecem a legitimidade passiva da
cooperativa médica em demanda que possui como discussdo a responsabilidade civil por
hipotético erro médico.

A quarta e ultima forma de relacdo entre médico e hospital diz respeito a
responsabilidade civil do Sistema Unico de Satde — SUS, Unido, Estados, Distrito Federal,

Municipios e médicos conveniados.

Kfouri Neto (2010) afirma que a responsabilidade dos hospitais publicos, bem como

aqueles ligados as autarquias que compreendem a estrutura de pessoas juridicas de direito

3%  AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. LEGITIMIDADE PASSIVA DE COOPERATIVA DE TRABALHOS
MEDICOS. PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO COM APLICAGCAO DE MULTA. 1. A jurisprudéncia
da Casa é tranquila em reconhecer a legitimidade passiva da cooperativa médica em demanda que se discute
responsabilidade civil por suposto erro médico, pois a cooperativa tem por objeto a assisténcia médica e celebra
contrato com seus associados, regulamentando a prestacdo de seus servi¢os de maneira padronizada, por meio dos
médicos e hospitais a ela filiados. 2. Improvido o regimental, com aplicacdo de multa de 1%. (AgRg no REsp
1029043/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 12/05/2009, DJe
08/06/2009).
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publico interno é objetiva, sendo dispensada a comprovacao de culpa do profissional médico,
em raz&o da teoria do risco administrativo, com base nos art. 37, § 6°%° da Constituigdo Federal
de 1988, e do art. 43¢, do Cédigo Civil Brasileiro.

Segundo Diniz (2014), o referido dispositivo constitucional reportou-se ao
comportamento comissivo (fazer alguma coisa) do Estado, através de uma atuacéo positiva, que
podera causar, produzir, gerar um dano passivel de ser indenizado. Quanto ao dispositivo do
Cadigo Civil, areferida autora, salienta que se trata de uma conduta omissiva do Estado, quando
ele deixa de praticar um ato que estava ao seu alcance, causando danos passiveis de serem

responsabilizados, cujo posicionamento também é seguido por Aguiar Dias (2006).

Cavalieri Filho (2010) leciona que a Constituicdo Federal de 1988 adotou como
fundamento da responsabilidade da Administracao Publica a teoria administrativa do risco, uma
vez que condicionou a responsabilizacdo do Poder Publico a existéncia de danos que sejam
decorrentes das suas atividades. Diante disso, para haver a responsabilidade do poder publico,
explica que devera existir a relacdo de causalidade entre atuacdo do agente publico e o dano

causado ao cidadao.

Com a teoria do risco administrativo, Silva (2009, p. 174) afirma que a parte lesada “[...]
ndo precisa demonstrar a culpa da Administracdo ou de seus agentes, pois tal teoria tem por

fundamento o risco da atividade publica em relacdo aos particulares”.

Assim, a relagdo que deverd existir entre o ato do agente ou atividade administrativa é
o0 dano, devendo estar presente para configurar a responsabilidade do Estado, no minimo, que

“o cargo, a fungdo ou atividade administrativa tenha sido a oportunidade para a pratica do ato

ilicito” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 247).

O Estado respondera sempre que tiver contribuido de algum modo para que ocorresse o

evento danoso, pois

% Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

3 Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
gue nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.
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“sempre que a condicdo de agente do Estado tiver contribuido de algum modo para a
pratica do ato danoso, ainda que simplesmente lhe proporcionando a oportunidade
para o comportamento ilicito, responde o Estado pela obrigacdo ressarcitoria. Nao se
faz mister, portanto, que o exercicio da funcdo constitua a causa eficiente do evento
danoso; basta que ela ministre a ocasido para praticar-se o ato. A nota constante é a
existéncia de uma relacdo entre a funcdo publica exercida pelo agente e o fato gerador
do dano” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 247).

Salienta Aguiar Dias (2006) que o Estado respondera pela conduta de seus servidores,
sem qualquer indagagdo a respeito da escolha ou do ndo exercicio da vigilancia adequada do

agente.

Para que haja a obrigacdo de indenizar do ente publico, “exige-se apenas a relacdo de
causalidade entre a atividade administrativa desempenhada pelo Estado e consubstanciada na
conduta — e o dano causado a terceiros” (KFOURI NETO, 2010, p. 122), referindo, ainda, que
0 ente publico s6 ndo sera responsabilizado se conseguir provar alguma das excludentes, sendo

seu Onus realizar a prova.

Cavalieri Filho (2010) ressalta que a responsabilidade objetiva do Estado podera ser
excluida quando ocorrer uma das seguintes causas: for¢a maior, caso fortuito, fato exclusivo da
vitima e de terceiro. Leciona, também, que somente o fortuito externo exclui a responsabilidade
do Estado por ser imprevisivel e estranho a sua atuacdo administrativa, ja o fortuito interno ndo
é causa excludente da responsabilidade do Estado, pois, em que pese, seja imprevisivel,
pertence a sua atividade, uma vez que esté ligada aos riscos da sua atuacao.

Os prestadores de servigos publicos também respondem de forma objetiva (KFOURI
NETO, 2010), salientando que os hospitais que possuem convénios com o Sistema Unico de
Saude — SUS, por prestarem servicos publicos, respondem independentemente da existéncia ou

ndo de culpa, da mesma forma que o Estado.

A responsabilidade entre os hospitais conveniados e o Sistema Unico de Salde é
solidaria. No entanto, caso ndo restar configurada a responsabilidade do médico que prestou o
servico, responsabilidade subjetiva, devera ser afastado também o dever de reparar do Estado
(KFOURI NETO, 2010).

Aguiar Junior (1995) também leciona que as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes

causarem a terceiros, afirmando, ainda, ser possivel o direito de regresso contra o responsavel
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nos casos de dolo ou culpa.

No mesmo sentido posicionou-se o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario n® 327904%, ao fixar entendimento “[...] que somente as pessoas juridicas de
direito pablico, ou as pessoas juridicas de direito privado que prestem servicos publicos é que
poderdo responder, objetivamente, pela reparagdo de danos a terceiros|...]” por ato ou omissao

de seus agentes que agirem na qualidade de agentes publicos.

Quanto ao direcionamento das a¢6es de reparacao por danos a pacientes, em razdo do
principio da descentralizagdo politico-administrativa®, somente o Municipio possui
legitimidade para figurar no polo passivo dessas demandas quando se tratar de hospitais
privados conveniados ao SUS, conforme posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a no

Recurso Especial n°® 717800, que teve como relatora a Ministra Denise Martins Arruda:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ALEGADA
VIOLAGAO DO ART. 535 | E I, DO CPC. NAO-OCORRENCIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. HOSPITAL PRIVADO.
ATENDIMENTO CUSTEADO PELO SUS. RESPONSABILIDADE DO
MUNICIPIO. OFENSA AOS ARTS. 7° IX, A, E 18, I, X E XI, DA LEI 8.080/90.
ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. PRECEDENTES. PROVIMENTO. 1.
Né&o viola o art. 535, | e Il, do CPC, nem importa negativa de prestacéo jurisdicional,
0 acorddo que decide, motivadamente, todas as questdes arguidas pela parte, julgando
integralmente a lide. 2. A questdo controvertida consiste em saber se a Unido possui
legitimidade passiva para responder a indenizacdo decorrente de erro médico ocorrido
em hospital da rede privada localizado no municipio de Campo Bom/RS, durante

3 RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO:
§ 6° DO ART. 37 DA MAGNA CARTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. AGENTE PUBLICO
(EX-PREFEITO). PRATICA DE ATO PROPRIO DA FUNCAO. DECRETO DE INTERVENCAO. O § 6° do
artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposi¢do de que somente as pessoas juridicas de direito publico, ou as
pessoas juridicas de direito privado que prestem servicos publicos, é que poderdo responder, objetivamente, pela
reparacdo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissdo dos respectivos agentes, agindo estes na qualidade de
agentes publicos, e ndo como pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla
garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-lhe agdo indenizatdria contra a pessoa juridica de direito
publico, ou de direito privado que preste servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade
de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente
responde administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular. Recurso
extraordinario a que se nega provimento.

(RE 327904, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 15/08/2006, DJ 08-09-2006 PP-
00043 EMENT VOL-02246-03 PP-00454 RTJ VOL-00200-01 PP-00162 RNDJ v. 8, n. 86, 2007, p. 75-78)

38 «A descentralizacdo politica ocorre quando o ente descentralizado exerce atribuigGes proprias que ndo
decorrem do ente central; € a situagdo dos Estados-membros da federacdo e, no Brasil, também dos Municipios.
Cada um destes entes locais detém competéncia legislativa prdpria que ndo decorre da Unido, nem a ela se
subordina, mas encontra seu fundamento na propria Constituicdo Federal. [...] A descentralizagdo administrativa
ocorre quando as atribuigdes que os entes descentralizados exercem s6 tém o valor juridico que Ihes empresta o
ente central; suas atribuicdes néo decorrem, com forca prépria, da Constituigio, mas do poder central. E o tipo de
descentralizagdo dos Estados unitarios, em que ha um centro Gnico de poder, do qual se destacam, com relagdo de
subordinagao, os poderes das pessoas juridicas locais” (DI PIETRO, 2002, p. 349/350, grifo do autor).
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atendimento custeado pelo SUS. 3. A Constituicdo Federal diz que a "salde € direito
de todos e dever do Estado" (art. 196), competindo ao "Poder Plblico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado” (art. 197), ressalvando-se, contudo, que as "acles e
servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada",
constituindo um sistema Unico, organizado, entre outras diretrizes, com base na
descentralizacdo administrativa, "com direcdo Gnica em cada esfera de governo"” (art.
198, 1). 4. A Lei 8.080/90 — que dispde sobre as condi¢fes para a promocao, protecdo
e recuperagdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes — prevé as atribuicBes e competéncias da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios quanto aos servicos de salde publica. 5. Compete a Unido, na
condicdo de gestora nacional do SUS: elaborar normas para regular as relagdes entre
0 sistema e 0s servicos privados contratados de assisténcia a sadde; promover a
descentralizacdo para os Estados e Municipios dos servicos e acdes de saude,
respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal; acompanhar, controlar e
avaliar as acOes e 0s servigos de salde, respeitadas as competéncias estaduais e
municipais (Lei 8.080/90, art. 16, XIV, XV e XVII). 6. Os Municipios, entre outras
atribuicGes, tém competéncia para planejar, organizar, controlar e avaliar as acdes e
0s servigos de saude e gerir e executar 0s servigos publicos de salde; participar do
planejamento, programagdo e organizacdo da rede regionalizada e hierarquizada do
SUS, em articulacdo com sua direcdo estadual; celebrar contratos e convénios com
entidades prestadoras de servicos privados de satde, bem como controlar e avaliar sua
execucdo; controlar e fiscalizar os procedimentos dos servicos privados de satde (Lei
8.080/90, art. 18, I, I, X e XI). 7. As a¢des e servicos publicos de salde e 0s servigos
privados contratados ou conveniados que integram o SUS serdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da CF/88, obedecendo, entre outros, o
principio da descentralizagdo  politico-administrativa, com "énfase na
descentralizagdo dos servicos para os Municipios" (Lei 8.080/90, art. 7°, 1X, a). 8.
"Relativamente & execucdo e prestacdo direta dos servigos, a Lei atribuiu aos
Municipios essa responsabilidade (art. 18, incisos I, IV e V, da Lei n.° 8.080/90),
compatibilizando o Sistema, no particular, com o estabelecido pela Constitui¢cdo no
seu artigo 30, VII: 'Compete aos Municipios (...) prestar, com a cooperacdo técnica e
financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a salude da populagdo™
(REsp 873.196/RS, 12 Turma, Rel. p/ acérddo Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
24.5.2007). 9. Recurso especial provido, para se reconhecer a ilegitimidade passiva
da Unido. (REsp 717.800/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe 30/06/2008).

No entanto, quando se tratar de hospital publico pertencente a Unido, Estados ou
Municipios, cada um desses entes estatais serad responsavel por eventos danosos ocorridos nas
dependéncias dos estabelecimentos de saide (KFOURI NETO, 2010).

Da analise das relagdes existentes entre o hospital e o profissional da &rea da medicina,
observa-se que tanto o hospital como 0 médico serdo responsabilizados quando os danos forem
praticados pelo médico na condi¢éo de funcionario ou preposto do estabelecimento hospitalar
e que tenha agido com culpa. Contudo, sera isentado o hospital desta responsabilidade na
hiptese de o profissional da area da medicina utilizar as dependéncias do hospital para
tratamento de seus pacientes sem nenhuma espécie de vinculo com o hospital, desde que as

causas passiveis de serem indenizadas tenham ocorrido exclusivamente por ato do profissional
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da medicina.

Quando se tratar de danos a pacientes que possuem planos de sadde de livre escolha,
responderdo o hospital e 0 médico, na ocorréncia de erro médico, enquanto que, nos planos em
que a operadora possui hospital proprio ou credenciado, responderdo solidariamente o médico,

0 hospital e a operadora do plano de saude.

Contudo, observa-se que a responsabilidade civil do Sistema Unico de Satde — SUS,
compreendido a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, hospitais e médicos conveniados,
possui requisitos distintos das demais relagdes existentes entre 0 médico e o hospital, cuja forma
de responsabilizacdo independe da existéncia da culpa por serem prestadores de servicos
publicos, com as suas devidas particularidades em cada uma das formas.

Cumpre salientar, também, que estas relacdes entre hospital e o profissional da area da

medicina sdo exemplificativas, podendo existir outras de relagdes menores.

Feita a andlise das principais hipoteses de responsabilidade civil da relacdo existente
entre o profissional da &rea da medicina e o hospital, passam-se a abordar as causas de
responsabilidade dos hospitais por danos a pacientes, as quais serdo abordadas de forma

exemplificativa.

4.3 Causas de responsabilidade médico-hospitalares por danos a pacientes

As atividades hospitalares compreendem tanto os deveres de assisténcia médica como
os de hospedagem, cuja responsabilidade civil pelos danos causados a seus pacientes é
verificada na medida e propor¢bes em que respondem seus agentes, de forma isolada ou
solidariamente (AGUIAR DIAS, 2006).

Por ser o hospital um prestador de servico, refere Cavalieri Filho (2007) que a sua
responsabilidade tem por fundamento o defeito na prestacdo do servigo, que encontra amparo
legal no § 1°, do art. 14, do CDC, o qual respondera pelo servigo defeituoso independentemente

de ter agido com culpa.

Diante dos servicos prestados pelos hospitais, que compreendem os de assisténcia
médica e hospedagem, muitos sdo os fatores que podem levar o hospital a ser responsabilizado

pelos danos que causar a seus pacientes, os quais serdo analisados de forma exemplificativa.
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Inicialmente, abordam-se a responsabilidade do hospital na ocorréncia de homicidio de
paciente no interior do seu estabelecimento e as causas que excluem esta responsabilidade na

medida em que o homicidio for cometido por terceiros estranhos ao nosocoémio.

Nesse aspecto, Kfouri Neto (2010) refere que é objetiva a responsabilidade civil dos
hospitais, consoante o art. 14, § 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor, quando comprovado
que ocorréncia do homicidio se deu por eventual falha do servico, principalmente da vigilancia,

que possa ser considerada causa da lesao.

No entanto, ndo significa afirmar que sempre o estabelecimento hospitalar devera
reparar 0s danos, uma vez que existem causas que excluem a sua responsabilidade, ou seja,
defeito inexistente na prestacdo de servicos, a culpa exclusiva da vitima e o ato de terceiros aos

quais possuem previsdo no art. 14, § 3, 1 e I, do CDC*°.

Trata-se de causas que excluem a responsabilidade do hospital, conforme Kfouri Neto
(2010), por entender que o hospital ndo pode ser responsabilizado pelo homicidio ocorrido
dentro do hospital, por terceiros, se a propria vitima tenha dado causa em razéo da existéncia
de desafetos com os causadores do dano, no qual fica demonstrado que vinculo de causa e efeito

da lesdo tem origem na atuacdo de terceiros e ndo do hospital.

A exclusdo da responsabilidade do hospital, nessa hipétese, ja foi enfrentada pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul na apelagio civel n° 598.391.480%, relator
Desembargador Sergio Pilla, que afastou a responsabilidade do hospital pelo homicidio
ocorrido dentro do estabelecimento hospitalar por estar relacionado exclusivamente a fato de

terceiro.

Outro fator que pode configurar o dever de indenizar do hospital refere-se a hipétese de
recusa ou retardamento do estabelecimento hospitalar no atendimento a pacientes, no qual

39 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigcos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

8§ 3° O fornecedor de servicos s ndo serd responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

40 RESPONSABILIDADE CIVIL DE HOSPITAL PELA MORTE DE PACIENTE INTERNADO QUANDO FOI
VITIMA DE ATAQUE COM ARMA DE FOGO POR ESTRANHOS. SENTENCA QUE DESACOLHEU A
DEMANDA REPARATORIA NO ENTENDIMENTO QUE SE TRATOU DE SITUACAO EXCEPCIONAL,
FORA DE QUALQUER PREVISAO. APELO IMPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 598391480, Quinta Camara
Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Sérgio Pilla da Silva, Julgado em 25/02/1999).
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questiona-se se havera responsabilizacdo do hospital em danos morais quando este ndo possuir
vaga para o atendimento ou, em razdo deste fato, retardar o atendimento causando danos aos

pacientes.

A recusa pelo estabelecimento hospitalar em atender o paciente pode-se dar pela simples
recusa ou atraves do encaminhamento deste a outro hospital (hospital de referéncia). Segundo
Aguiar Janior (1995), é fator determinante para haver a responsabilizacdo do hospital, no caso
da simples recusa, a ndo prestacao de socorro por defeito na sua organizacgéo, a falta de plantéo
ou de servicos necessarios para atendimento de emergéncia. Porém, ressalta que a remessa
motivada do paciente a outro hospital de referéncia ndo constitui circunstancia para atribuir

responsabilidade.

Aguiar Janior (1995) faz referéncia ao caso de condenacdo do hospital por falta de
plantdo, pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por efetuar diagnostico inadequado, pelo
Tribunal de Justica de S@o Paulo, e por demorar no atendimento cirirgico de extrema

necessidade, pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Em recente decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na Apelacdo Civel n°
0198210-72.2012.8.19.0001*, houve a responsabilidade solidaria do hospital na reparagao dos

4t APELACOES CIVEIS. RELACAO DE CONSUMO. PACIENTE EM TRABALHO DE PARTO. NEGATIVA
DE COBERTURA POR PARTE DA OPERADORA DO PLANO DE SAUDE. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DO HOSPITAL. DANO MORAL. OCORRENCIA. 1. Cinge-se a controvérsia na responsabilidade
solidaria da clinica médica diante da auséncia de atendimento médico a paciente em trabalho de parto, além da
ocorréncia de danos morais. 2. A hipGtese versa sobre relacdo de consumo, pois a autora enquadra-se no conceito
de consumidor descrito no artigo 2° do Cédigo de Prote¢do e Defesa do Consumidor, e a ré no de fornecedor, nos
termos do artigo 3° do mesmo diploma legal. Além disso, aquela é a destinataria final dos servigos prestados pela
demandada. Incidéncia do verbete 469 da Sumula do STJ. 3. O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé como
direito basico do consumidor (art. 6°, inciso I11) a informacéo prévia, objetiva, precisa e adequada sobre o servigo
e/ou produto contratado, e que tal dever - imposto ao fornecedor - tem como escopo o principio da informacéo
estatuido no art. 4°, inciso 1V, do mesmo diploma legal. 4. Segundo o caput do art. 14 do CODECON, o fornecedor
de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por informag6es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. Sendo certo, ainda, que o
prestador de servico responde solidariamente pelos atos dos seus prepostos ou representantes autbnomos, ex vi do
artigo 34 do CDC. 5. Na espécie, 0 médico assistente da demandante solicitou a internagdo para realizagdo de
cirurgia cesariana e especificou que se tratava de paciente com 39/40 semanas de gestacdo, com diagnostico de
trabalho de parto, denotando, assim, a urgéncia no procedimento. 6. Embora a operadora do plano de salde tenha
negado a cobertura, alegando o ndo cumprimento do periodo de caréncia, o hospital tinha o dever de prestar o
servico e colocar a disposicdo da paciente uma equipe médica especializada para realizacdo do parto, ante a
emergéncia apontada, o que néo restou atendido. 7. A clinica ré responde de forma solidaria pelos danos causados
a consumidora, em razdo do risco inerente a atividade empresarial desenvolvida. 8. Configurada a negativa da
prestacdo do servico médico de urgéncia, impde-se ao fornecedor o dever de reparagdo pelos danos causados, na
forma dos arts. 6° VI e 14 caput, ambos do CPDC. 9. A indenizacdo extrapatrimonial postulada inicial merece
guarida, uma vez que a negativa de atendimento médico na hip6tese dos autos agrava a situacdo de aflicdo e de
angustia da paciente, diante da incerteza da realiza¢do do parto, do sucesso da cirurgia e da saide do bebé. 10. O
quantum debeatur arbitrado em R$ 4.000,00 atende ao critério da proporcionalidade e circunstancias do caso
concreto, além de estar de acordo com a jurisprudéncia desta Corte. Precedentes do TJRJ. 11. Apelos que ndo
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danos morais decorrentes da negativa de prestacdo de servico médico de urgéncia.

Contudo, o hospital ndo sera responsabilizado em danos morais quando o retardamento
no atendimento ocorrer devido a sua lotacdo, por ndo estar obrigado ao impossivel (KFOURI
NETO, 2010).

Ressalta, também, o autor citado que o hospital poderd ser responséavel pelo
retardamento do atendimento pelo médico que estiver de sobreaviso ou em plantéo a distancia,
desde que este atraso causar danos aos pacientes, estando caracterizada a negligéncia no

atendimento, fator determinante para responsabilidade civil do hospital.

A terceirizacdo dos servigcos hospitalares também pode configurar a responsabilidade
civil do hospital na ocorréncia de danos aos pacientes, pois esta pratica tornou-se frequente,
segundo Kfouri Neto (2010), compreendendo servicos de unidade de terapia intensiva,

cardiologico e ‘home care’ dentre outros.

Apesar da terceirizacdo de alguns servigos pelos hospitais, o Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul firmou entendimento no sentido de ser solidaria a responsabilidade do hospital
decorrente da ma prestacdo dos servigos pela empresa terceirizada, em decisdo proferida na
Apelacdo Civel n° 70056952690%.

A responsabilidade do hospital pode advir, também, da recusa a transfusdo de sangue,
cuja matéria é abordada pelo Conselho Federal de Medicina, sendo que o médico que deparar-
se com esta situacdo devera obedecer ao disposto no Codigo de Etica Médica, em seu art. 19,
por estabelecer que “o médico, salvo o caso de iminente perigo de vida, ndo praticara

intervencdo cirargica sem o prévio consentimento tacito ou explicito do paciente e, em se

seguem. (Apelacdo Civel n° 0198210-72.2012.8.19.0001. Relator Jose Carlos Paes, Décima Quarta Camara Civel,
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro).

42 RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. HOSPITAL. SERVICO NEONATAL
TERCEIRIZADO. ERRO NA DOSAGEM DE MEDICAMENTO PRESCRITO. FALHA NA PRESTACAO DO
SERVICO. ERRO MEDICO RECONHECIDO. SOLIDARIEDADE PASSIVA. 1. Hospitais e clinicas de satide
respondem, de forma objetiva, quanto a falha no atendimento que se referem a estada do paciente, instalacGes,
equipamentos e servicos auxiliares. "A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacao técnico-profissional
dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convénio, é subjetiva, ou seja, dependente da
comprovacdo de culpa dos prepostos” - licdo da jurisprudéncia do STJ. 2. Caso em que a parte autora foi intoxicada
pela prescricdo de medicamentos com dosagem incorreta. Servico neonatal terceirizado. Médica vinculada a
empresa contratada pelo hospital. Dever de indenizar configurado. Desintoxicacdo posterior sem complicagdes
decorrentes. Mantido o quantum indenizatério fixado na sentenca. NEGARAM PROVIMENTO AOS
RECURSOS. UNANIME. (Apelagdo Civel N° 70056952690, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em 28/08/2014
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tratando de menor incapaz, de seu representante legal”.

Nesse caso, Gongalves (2013) leciona que tanto o hospital como o médico devem levar

em consideracao a obrigacdo que possuem de preservar a vida.

Kfouri Neto (2010) refere que podera o médico recorrer ao Judicidrio em caso de recusa
a transfuséo de sangue, no entanto podera fazé-lo somente quando o socorro ndo for urgente e
impostergavel, pois, quando assim o for, o profissional devera intervir para evitar a morte do
paciente ou ainda da pessoa incapacitada de expressar seu consentimento, de modo a evitar que

ocorra dano a pessoa.

Salienta, ainda, que a vida ndo é direito disponivel no Direito Brasileiro, sendo opgéo
do sistema juridico brasileiro a vida em prejuizo de dogma religioso, ndo podendo este chegar

ao ponto de causar a morte em razdo da proibicdo de um tratamento.

Tal entendimento é compartilhado pelas decisdes do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, podendo ser citada a Apelacdo Civel n° 700208681623, a qual aborda que
cabe ao profissional da medicina aplicar o seu conhecimento para que o paciente seja salvo em

conformidade com o determinado no Cadigo de Etica Médica.

Refere Matielo (2001) que, tanto a intervencdo cirurgica ou de natureza diversa, quanto
a transferéncia do paciente de um estabelecimento hospitalar para outro, devem ocorrer ainda
que ndo seja possivel a obtencdo do consentimento, dada a gravidade do quadro clinico
apresentado pelo paciente. Ainda, o citado autor menciona que caso o profissional se abstenha
de realizar o atendimento sem uma justificativa aceitavel podera ser atribuido a ele o delito de

omissao de socorro.

A dispensa do consentimento em caso de urgéncia ndo é considerado crime de

constrangimento ilegal pois

[...] ndo considera crime de constrangimento ilegal o art. 146, 8 3° do CP, a
intervencdo médica ou cirGrgica, sem o consentimento do paciente ou de ser

% APELAGAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE JEOVA. RECUSA DE
TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR. Carece de interesse processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito
de obter provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a transfusdo de sangue. N&o ha
necessidade de intervencao judicial, pois o profissional de saide tem o dever de, havendo iminente perigo de vida,
empreender todas as diligéncias necessarias ao tratamento da paciente, independentemente do consentimento dela
ou de seus familiares. Recurso desprovido. (Apelacdo Civel N° 70020868162, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 22/08/2007)
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representante legal se justificada por iminente perigo de vida (CHAVES apud
KFOURI NETO, 2010, p. 166).

Trata-se da relacdo médico-paciente, quando a vida do ultimo esta em perigo, em que
esta o profissional obrigado a salva-lo, independentemente da liberdade de escolha do paciente,
haja vista que, se assim ndo o fizer, podera ser condenado por homicidio culposo e reparagédo
civil (KFOURI NETO, 2010).

No entanto, refere Matielo (2001) que, ocorrendo a negativa injustificada de
consentimento dos responsaveis pelo paciente e ndo podendo este manifestar a sua vontade,
caberd ao médico requerer ao Poder Judiciario a autorizacdo para que realize os procedimentos
de acordo com o quadro clinico, sem prejuizo ao tratamento. Ainda, cita o autor que existem
casos em gue o proprio paciente nega submeter-se a certos tratamentos em razdo de motivacgéo
religiosa; no entanto, quando se tratar de menores de idade ou incapazes, tanto o profissional
como o estabelecimento hospitalar devem comunicar o Poder Judiciario ou ao Ministério

Publico, procurando através destes a autorizagao para realizar o tratamento adequado.

Refere também o ultimo doutrinador que, caso ndo seja possivel a tomada da
providéncia elencada acima, em razdo do tempo ou havendo perigo de vida do paciente,
competird ao profissional aplicar a terapia rejeitada pelo paciente, uma vez que sua atuacao
estard amparada pela legislacdo, além de estar zelando pela integridade fisica do paciente.
Porém, refere Matielo (2001) que, quando o paciente se recusar a receber o tratamento adequado
e estando este com plena capacidade e em perfeito estado mental, o profissional devera respeitar

sua vontade mesmo que este corra risco de vida.

Salienta, ainda, Kfouri Neto (2010) que, a0 médico e ao estabelecimento hospitalar,
cabe assumir os riscos da atividade que exercem, no mais ndo ha com o que hospital e médico
temerem, desde que estes atuem dentro das normas técnicas, que sdo alicercadas no
conhecimento cientifico. Assim, bastard ao médico e ao estabelecimento hospitalar

comprovarem que atuaram dentro das regras técnicas e cientificas.

Outro fator que pode levar a responsabilizagdo do hospital refere-se ao erro de
diagndstico que, segundo Aguiar Dias (2006), a responsabilizacdo s6 ocorre em caso de erro
grosseiro, citando como exemplo a aplicacéo do tratamento ao paciente de uma doenca que ndo
possuia, sem realizar os procedimentos ao seu alcance para averiguar a real moléstia de que

padecia o paciente.
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No mesmo sentido, posiciona-se Kfouri Neto (2010) ao lecionar que, havendo erro de
diagndstico, primeiramente deve ser analisado se o medico, apos diagnosticada a doenca,
ministrou todos os tratamentos indicados pela ciéncia e se foram aplicadas as medicacgdes

necessarias.

Havendo o erro de diagndstico, o dever de indenizar esta condicionado a demonstracdo
da culpa do médico (MATIELO, 2001).

Idéntico posicionamento possui Kfouri Neto (2010), pois refere ndo ser o erro de
diagnostico que compete ao Juiz analisar, no entanto, se 0 médico teve culpa no modo pelo qual
0 procedeu ao diagnostico, se utilizou-se de todos 0s meio que estavam ao seu alcance para
investigacdo dos problemas do paciente.

O diagnostico ndo é realizado em um processo Unico, uma vez que ele ndo é s6

conhecimento, mas um processo de elaboracédo, experiéncia, analises e conclusoes:

[...] O diagndstico deve ser resultado de um juizo elaborado logo apds a obtengdo de
informagdes sobre os sintomas, sinais e indicios necessarios para o caso em estudo.
Além do mais, as informag6es continuam a fluir de modo continuo durante o lapso
temporal em que a enfermidade ndo se agrava. O tempo € breve — tanto menor quanto
maior o risco a salde ou a vida do paciente — e, durante esse interregno, a atitude do
médico ndo deve ser passiva. Ao profissional incumbe acompanhar atentamente a
evolucdo do tratamento. A culpa comega quando terminam as discussdes cientificas.

(ACHAVAL apud KFOURI NETO, 2010, p.182).

Por isso, 0 médico devera observar os cuidados exigiveis na conduta diagnosticada,
uma vez que, caso tais cuidados ndo forem observados, o profissional respondera civilmente,
eis que a culpa médica surge quando ficar evidenciada a conduta negligente e a auséncia de

acompanhamento com a evolucao sintomatica do paciente (KFOURI NETO, 2010).

O erro de diagnoéstico por si s6, sem causar consequéncias que possam causar danos aos

pacientes, ndo ¢é passivel de responsabilizagdo*4. Contudo, se o erro de diagndstico causou danos

# APELAGCAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ALEGAGAO DE ERRO DE DIAGNOSTICO.
INOCORRENCIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO NOSOCOMIO. E cedico que os hospitais, na qualidade
de prestadores de servicos, respondem independente de culpa pelo servico defeituoso prestado ou posto a
disposicdo do consumidor, responsabilidade que é afastada sempre que comprovada a inexisténcia de defeito ou a
culpa exclusiva do consumidor, ou de terceiro, ex vi do art. 14, § 3° do CDC. ERRO DE DIAGNOSTICO. DEVER
DE INDENIZAR. INOCORRENCIA. N4o demonstrado erro de diagndstico inescusavel por parte dos prepostos
do réu, ao entender que o paciente estava com pielonefrite, ao invés da apendicite que Ihe acometia, a qual foi
posteriormente identificada em estagio avancado e devidamente tratada mediante intervencéo cirdrgica, mostra-se
inviavel o reconhecimento do dever de indenizar. Prova pericial que demonstra ter sido o diagnéstico inicialmente
efetuado compativel com o quadro de satide apresentado pela requerente, a qual tinha sintomas inespecificos, tendo
0 perito concluido pela auséncia de conduta médica inadequada. Sentenca de improcedéncia mantida.
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ao paciente, tanto 0 médico como o hospital serdo responsaveis pelos danos causados®.

Da mesma forma que erro de diagndstico pode causar a responsabilidade do hospital, os
danos provocados pela atuacdo dos obstetras que agregam o corpo clinico do estabelecimento
hospitalar também podem ser objeto de demandas indenizatorias em que figura no polo passivo
0s proprios estabelecimentos hospitalares (KFOURI NETO, 2010).

O citado autor refere que a obrigagdo do obstetra é de meio, uma vez que o profissional
ndo podera garantir ao paciente o resultado, mas sim que empenhara os conhecimentos
cientificos e todo seu esfor¢o para que o resultado seja melhor possivel. Contudo, aborda que
podem ocorrer situacdes em que o méedico atue com negligéncia, ndo tomando os cuidados que
seriam imprescindiveis, ndo empregando a melhor técnica ou empregando-a da forma errada,

causando danos tanto a parturiente ou ao concepto, configurando o dever de indenizar.

S&o muitas as possibilidades de danos que podem surgir em razéo da pratica obstétrica:

[...] erros de diagnostico de gravidez; ndo previsdo ou avaliagdo de fatores de risco;
fazer uso de préticas diagndsticas ou tratamento suscetiveis de causar dano ao feto,
sem a necessaria justificativa, diante de alternativas menos arriscadas; controle de
desenvolvimento intrauterino insuficiente ou tardio; aborto como consequéncia de
manobras exploratorias inadequadas; retardar a internacdo da paciente em caso de
parto iminente ou situacdo de risco; descuidar da paciente em qualquer das fases do

APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70063229215, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em 26/03/2015).

% APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ERRO DE DIAGNOSTICO.
LEGITIMIDADE PASSIVA. DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS DEVIDOS. AJG. PESSOA
JURIDICA. 1. O hospital demandado é parte legitima para responder ao indenizatorio, pois os atendimentos
médicos que fundamentam o pedido indenizatério foram realizados no &mbito das suas instalagBes. Aplicacdo da
teoria da asser¢do. 2. O hospital, na qualidade de prestador de servicos, responde objetivamente pelos danos
causados aos consumidores. Contudo, a responsabilidade do médico, profissional liberal, é apurada mediante a
verificagdo da culpa, nas modalidades de negligéncia, impericia e imprudéncia, na esteira do art. 14, § 4°, do CDC,
cabendo ao autor comprovar os requisitos da responsabilidade civil, que sdo o ato ilicito culposo, o dano e o nexo
causal entre o0 ato e o0 dano causado. 3. Hipdtese em que restou evidenciado o agir culposo do médico, que deixou
de realizar exames complementares, a fim de identificar a grave infeccdo pulmonar e existéncia do virus HINZ,
sobrevindo a necessidade de internacéo por longo periodo, haja vista o diagnéstico tardio e agravamento do quadro
clinico. Além disso, restou constatada que a pessoa responsavel pelos primeiros atendimentos prestados sequer era
médico habilitado, restando condenado pelo crime previsto no art. 282 do CP. 4. Dano material devido, conforme
despesas comprovadamente suportadas pela parte autora. 5. Dano moral caracterizado. Agir ilicito da ré que
ultrapassa 0 mero dissabor. Quantum indenizatério fixado em observancia as peculiaridades do caso e com o fim
de assegurar o carater repressivo e pedagdgico da indenizacdo, sem constituir-se elevado bastante para o
enriguecimento indevido da parte autora. 6. Dano estético reconhecido. Existéncia de deformidade fisica e abalo
moral da parte autora, que se sente diminuida na integridade corporal e na estética de sua imagem externa. 7 . E
cabivel o deferimento do beneficio da assisténcia judiciaria a pessoa juridica, desde que cabalmente comprovada
a impossibilidade de arcar com o0s encargos processuais. Sumula n® 481 do STJ. Situacdo em que a parte
demandada ndo demonstra a real necessidade de litigar sob o palio da AJG. Pedido indeferido. PRELIMINAR
REJEITADA. RECURSO DA RE DESPROVIDO. RECURSO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO.
(Apelagao Civel N° 70063881775, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Isabel Dias Almeida,
Julgado em 29/04/2015).
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parto, deixando-a em maos de auxiliares ndo médicos ou ndo exercer o controle do
pessoal auxiliar; ndo utilizar meios adequados para resolver complicagdes previsiveis
(antecipacdo do parto, mau posicionamento do feto, hemorragias, dificuldades
anatémicas do canal do parto etc.); valer-se de técnicas ou instrumental ndo indicados
e potencialmente perigosos (ventosa, forceps entre outros); descuidar do controle fetal
durante o parto, mediante monitoramento ou métodos menos confidveis, embora
usualmente utilizados — como o estetoscopio, palpagdes etc; aplicar manobras para as
quais ndo tenha suficiente preparo técnico ou tardias, durante a fase de expulsdo do
feto; deixar restos placentarios na cavidade uterina; esquecer gazes ou compressas no
pos-parto; ndo dar a devida atencao ao recém-nascido no pds-parto imediato ou deixar
de solicitar o auxilio de especialistas em caso de complicagdes; falta de adequada
assepsia durante o parto, advindo dai infeccdo na mée ou no recém-nascido; fazer uso
indevido da anestesia ou ndo avaliar corretamente circunstancias relacionadas a mae
ou ao feto, que a contraindicaram. (GARAY apud KFOURI NETO, 2010, p. 201).

Na ocorréncia desses danos, o0 médico chefe responde por todo e qualquer ato dos
profissionais que estiverem subordinados a ele, bem como responde solidariamente o hospital
com a comprovacao da culpa dos médicos (KFOURI NETO, 2010).

No entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul“, se o
profissional tenha atuado com zelo e cautela, ndo tem o conddo de responsabiliza-lo por

eventuais danos que possam ocorrer.

Outro fator que pode gerar o dever de indenizar do hospital refere-se a infeccao
hospitalar, a qual se tornou um fenédmeno que vem crescendo e assumindo importancia em razao
da frequéncia com que ocorre, bem como em razdo de sua nocividade (STOCO, 2004),
possuindo amparo na Lei n°®9.431, de 06 de janeiro de 1997, a qual dispde sobre a manutencao
de Programa de Controle as Infeccdes Hospitalares, sendo esta regulamentada pela Portaria n°
2.616/MS/GM, de 12 de maio de 1998.

46 RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL E MATERIAL. ERRO MEDICO. OBSTETRICIA. FALHA
DE DIAGNOSTICO. OBITO DO NASCITURO. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. DEVER DE
INDENIZAR NAO CONFIGURADO. A doutrina distingue duas hip6teses de responsabilizacdo médica: a
responsabilidade decorrente da prestacdo do servico direta e pessoalmente pelo médico como profissional liberal,
e a responsabilidade médica decorrente da prestacdo de servicos médicos de forma empresarial, ai incluidos os
hospitais. Na hipdtese dos autos, trata-se de responsabilidade pessoal, uma vez que a demandante moveu a agdo
contra 0 médico responsavel pela realizagdo do acompanhamento pré-natal. A obrigacdo assumida pelo médico é
de meio, devendo este utilizar-se de toda a técnica disponivel para o tratamento da paciente; no entanto, ndo pode
garantir a cura do enfermo, o que depende de diversos fatores. Sua responsabilidade depende de comprovacéo de
culpa, a teor do disposto no art. 14, § 4°, do CDC. A prova pericial concluiu que o acompanhamento obstétrico foi
correto, ndo havendo nexo de causalidade entre a conduta médica e o desfecho desfavoravel. Documentos e prova
testemunhal que acompanham o laudo do expert. Sentenca mantida. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagio
Civel N° 70058718222, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Talio de Oliveira Martins,
Julgado em 29/05/2014)
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Para Kfouri Neto (2010), a infecgéo hospitalar continua sendo uma das causas que mais
causa morte de pacientes, tendo aumentado o nimero de pessoas que buscam através da

responsabilidade civil a reparacdo dos danos.

A infec¢dao hospitalar se caracteriza “[...] quando o individuo contrai determinada
moléstia durante o periodo em que se encontra internado, devendo-se tal distdrbio orgénico a
agentes patoldgicos localizados nas dependéncias do proprio estabelecimento” (MATIELO,
2001, p. 159). Refere, ainda, o autor que a infeccdo hospitalar tem origem na falta de higiene
daqueles que mantém contato fisico com o paciente (médicos, enfermeiros etc.) por nédo
tomarem medidas assépticas no decorrer da cirurgia, bem como pela falta de assepsia e medidas
higiénicas do material e das dependéncias do hospital.

A presenca de germes no ambiente hospitalar é suficiente, segundo Stoco (2004), para
a caracterizacdo da culpa deste estabelecimento em razao da falta de cuidados, fator que gera o
dever de indenizar, a ndo ser que prove a existéncia de causas que excluem a sua

responsabilidade.

Kfouri Neto (2010) elenca os requisitos que devem estar presentes para a
responsabilizacdo do hospital decorrentes de infec¢bes contraidas em seu interior pelos
pacientes: que o paciente antes de ingressar no estabelecimento hospitalar ndo possuia nenhum
agente infeccioso ou baixa imunidade; que a infec¢do ndo seja classificada como enddgena,
gerada pelo proprio organismo; que a infeccao tenha surgido quando o paciente ja estava sob 0
controle exclusivo do estabelecimento hospitalar e dos médicos; e ainda, que a infeccdo tenha

sido causada pelo agente infeccioso tipico de hospitais.

Da mesma forma, a portaria n° 2616, de 12 de maio de 1998, em seu anexo II, item
1.2.1, do Ministério da Satde define a infeccdo hospitalar como ‘“aquela adquirida apds a
admissao do paciente e que se manifeste durante a internagdo ou apo6s a alta, quando puder ser

relacionada com a internag@o ou procedimentos hospitalares”.

Comprovado que a infeccdo hospitalar tenha ocorrido por qualquer dos requisitos
apontados, salienta o autor citado, que o hospital respondera objetivamente, nos termos do
Codigo de Defesa do Consumidor, pelo simples fato da infeccdo ter ocorrido enquanto o
paciente estava internado, uma vez que a sua ocorréncia demonstraria que 0s cuidados

necessarios nao foram tomados pelo estabelecimento.
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A responsabilidade objetiva do hospital nesta hipdtese é reconhecida pelo Superior
Tribunal de Justica®’, bem como pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*® em suas

decisoes.

Na hipdtese de infeccdo hospitalar, Stoco (2004) refere que podera haver a
responsabilizacdo solidaria entre o médico preposto ou autbnomo e o estabelecimento
hospitalar; no entanto, devera restar demonstrado que o profissional sabia que as condi¢des
deste estabelecimento eram improprias, bem como que eram frequentes os casos de infeccao

hospitalar no ambiente.

No entanto, para afastar a responsabilidade do hospital em raz&o da inevitabilidade da
infeccdo, devera o hospital realizar a prova de que adotou todas as medidas cabiveis para evitar

a contaminacao.

47 RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSUMIDOR. INFECCAO HOSPITALAR. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO HOSPITAL. ART. 14 DO CDC. DANO MORAL.

QUANTUM INDENIZATORIO. O hospital responde objetivamente pela infeccio hospitalar, pois esta decorre
do fato da internacdo e ndo da atividade médica em si. O valor arbitrado a titulo de danos morais pelo Tribunal a
guo néo se revela exagerado ou desproporcional as peculiaridades da espécie, ndo justificando a excepcional
intervencdo desta Corte para revé-lo.

Recurso especial ndo conhecido. (REsp 629.212/RJ, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA,
julgado em 15/05/2007, DJ 17/09/2007, p. 285)

48 APELACC)ES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INFEC(;AO HOSPITALAR. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO NOSOCOMIO. E cedico que os hospitais, na qualidade de prestadores de servigos, respondem
independente de culpa pelo servico defeituoso prestado ou posto a disposicdo do consumidor, responsabilidade
que ¢é afastada sempre que comprovada a inexisténcia de defeito ou a culpa exclusiva do consumidor, ou de
terceiro, ex vi do art. 14, § 3° do CDC. Hip6tese em que a prova dos autos comprovou ter o familiar dos autores
contraido infec¢do decorrente de quatro tipos de bactérias nas dependéncias do nosocomio réu, sedo trés
tipicamente de origem hospitalar, tendo o quadro evoluido para a morte do paciente. Alegacéo de que a infecgao
se deu por agente presente no organismo do paciente que ndo encontra ressonancia fatica e probatoria. Sentenca
de procedéncia mantida. DANO MORAL. CONFIGURACAO. Evidenciada a dor e o sofrimento suportados pela
parte autora em razdo da morte de seu ente familiar por infec¢do hospitalar, resta caracterizado o danum in re ipsa,
que prescinde de prova quanto a ocorréncia de prejuizo concreto. Precedentes desta Corte. QUANTUM
INDENIZATORIO. MAJORACAO. Em atencéo aos parametros estabelecidos pela doutrina e jurisprudéncia
patrias para a fixagdo do montante indenizatério, atento as particularidades do caso concreto, 0 quantum arbitrado
na origem deve ser majorado para R$ 144.800,00 a ser rateado entre 0s autores, acrescidos de corre¢do monetéria
conforme determinado no ato sentencial. PENSIONAMENTO MENSAL. CABIMENTO. Penséo mensal devida
a vilva e aos filhos da vitima, no valor de 2/3 do salério que percebia, descontado 1/3 referente ao montante que
o de cujus utilizava em proveito préprio, até a data em que este completaria 75 anos, com a ressalva de que, com
relagdo aos filhos, cessard antes, quando estes completarem 25 anos. Sentenca parcialmente reformada, ao efeito
de incluir esta como beneficiaria do pensionamento mensal. APELACAO DA RE DESPROVIDA. APELO DA
AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacao Civel N° 70062414784, Décima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em 02/04/2015).
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As formas de responsabilidade do estabelecimento hospitalar por danos a pacientes, ora
analisadas, sdo apenas algumas das muitas hipoteses que podem levar o hospital a ser

condenado quando causar danos aos pacientes.

Verificou-se, pelos entendimentos doutrindrios citados, que tais hipdteses de
responsabilidade civil dos hospitais sdéo comuns e acontecem seguidamente, as quais Sao
enfrentadas pelos Tribunais nas mais diversas formas, gerando o dever de indenizar dos

hospitais quando prestarem inadequadamente 0s servigos a que se destinam.

De tudo quanto exposto, observou-se que a responsabilidade civil dos hospitais esta
atrelada a sua condicédo de prestadora de servigos médicos e hospitalares, havendo vinculacéo
na reparagdo dos danos com os médicos que atuam na condicao de prepostos, funcionéarios ou
socio-cotistas, bem como nas mais variadas formas de convénios, terceirizacGes e atividades
hospitalares. Ademais, verificou-se a responsabilidade solidaria do hospital, independente da
culpa, nos casos de prestacdo de servicos publicos credenciados ao Sistema Unico de Satde —
SUS, assim como verificaram-se as hipdteses mais comuns de responsabilidade dos hospitais,
que sdo enfrentadas pelos Tribunais que, em sua maioria, reconhecem o dever de indenizar dos

hospitais pela ma prestacdo dos servicos a que se destinam.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade civil é um tema importantissimo e em constante desenvolvimento
no direito brasileiro, uma vez que através dela procura-se reparar o dano causado pelo agente a
vitima, além de analisar em quais condi¢Ges o agente pode ser considerado responsavel pelo

dano causado a vitima e em que medida este sera obrigado a repara-lo.

Na responsabilidade civil, a reparacdo dos danos causados a vitima é realizada através
de indenizac&o, sendo esta quase sempre pecuniaria. E ainda importante frisar que os danos

causados a vitima podem ocorrer em relacdo a integridade fisica, a honra ou aos seus bens.

Como se pode observar no presente trabalho, no primeiro capitulo, partiu-se da anélise
da responsabilidade civil e sua evolugdo no direito brasileiro, sendo verificado que nosso
ordenamento juridico acolheu a teoria do risco em determinados casos, em que o simples
exercicio da atividade perigosa impbe ao agente a obrigacdo de indenizar os danos que
eventualmente forem causados, sem que, no entanto, tenha de comprovar a culpa do agente
causador do dano, a teor do disposto no paragrafo unico, do art. 927, do atual Cédigo Civil.
Cabe ressaltar que, embora se tenha acolhido a teoria do risco em certos casos, a culpa continua
sendo fundamento da responsabilidade civil, sendo que, portanto, em regra, predomina a

responsabilidade subjetiva.

Analisaram-se, ainda, as espécies de responsabilidade civil que se caracterizam quanto:
a) a violacdo de norma juridica, que se divide em responsabilidade penal e civil; b) ao
fundamento, que se divide em objetiva e subjetiva; c) ao fato gerador, que se divide em relagéo
contratual ou extracontratual. Elencaram-se, também, o0s pressupostos necessarios de

configuracdo do dever de reparar pelo agente e as causas que excluem essa responsabilidade.

Em seguida, abordou-se a responsabilidade civil médica, fazendo referéncia historica,
passando pela analise da sua natureza juridica, a qual é definida como contratual ou
extracontratual e qualificada como obrigacdo de meio, e ndo de resultado, uma vez que o

profissional compromete-se a tratar com cuidado seus pacientes, utilizando-se dos meios
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adequados, sem a obrigacgdo de cura-los, sendo que a responsabilizacao civil destes profissionais
dar-se-a quando ficar comprovada qualquer das modalidades de culpa: impericia, negligéncia e

imprudéncia.

A responsabilidade do profissional da medicina € subjetiva, ou seja, para que ocorra sua
responsabilizacdo, é necessario que, na sua atuagdo, este tenha agido com negligéncia, impericia
ou imprudéncia, devendo ainda ser provada a culpa do profissional pela vitima ou por
sucessores. Para a configuracdo da responsabilidade médica, faz-se necessaria a presenca de
quatro requisitos: acdo ou omissdo do agente, relacao de causalidade, dano e culpa ou dolo do
agente e a ndo constatacdo das causas excludentes de responsabilidade que impossibilitam a
existéncia da relacdo de causalidade entre a conduta do agente e o dano, quais sejam: o fato

exclusivo da vitima, caso fortuito ou forca maior e o fato de terceiro.

Importante salientar também que a inobservancia pelos profissionais da medicina dos
seus deveres médicos (dar esclarecimento, informacGes e conselhos ao seu paciente, cuidar do
enfermo com zelo, diligéncia, utilizando todos os recursos da medicina, e abster-se do abuso

ou do desvio do poder) podera configurar o dever de indenizar.

Como o objetivo geral do trabalho estava centrado na analise da responsabilidade civil
dos hospitais por danos a pacientes, o capitulo final partiu da analise da natureza juridica da
responsabilidade hospitalar e da medicina coletiva; bem como as relaces entre médico e o
estabelecimento hospitalar, as quais podem acontecer sob quatro formas: quando o médico esta
vinculado a sociedade hospitalar por qualquer forma de preposicao; quando o profissional da
area da medicina apenas utiliza as dependéncias hospitalares, mas sem nenhuma espécie de
vinculo com o estabelecimento; solidariedade entre as operadoras de planos de saude e médico;
e a responsabilidade civil do Sistema Unico de Saude — SUS, Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, hospitais e médicos conveniados. Ainda neste capitulo, foi analisado um rol

exemplificativo de causas que podem gerar a responsabilizacdo do estabelecimento hospitalar.

Diante da problematica proposta para a realizacdo deste estudo — Como ocorre a
responsabilizacdo dos hospitais quando provocar danos aos seus pacientes? —, pode-se concluir
gue a hipdtese inicial levantada para tal questionamento é verdadeira, uma vez que a
responsabilidade dos estabelecimentos hospitalares serd objetiva, independentemente da
existéncia de culpa, pelos danos causados aos seus pacientes por acdo ou omissdo de seus

empregados, servigais e prepostos, bem como podem ser responsabilizados solidariamente
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pelos danos causados aos seus pacientes por ato de terceiro (médico), quando é exigida culpa,
assim como sera responsabilizado objetivamente e de forma solidaria quando prestar servico

publico defeituoso.

Além disso, os hospitais foram enquadrados pelo Cddigo de Defesa do Consumidor
como prestadores de servicos, 0s quais possuem o dever de prestar os servigos com eficiéncia,
sendo responsabilizado quando prestar os servigos defeituosos e que tenha provocado danos

aos pacientes.

Assim, a responsabilidade civil dos hospitais esta atrelada a sua condicdo de prestadora
de servicos médicos e hospitalares, havendo vinculagao na reparacao dos danos com 0s médicos
que atuam na condicdo de prepostos, funcionarios ou sécio-cotistas, bem como nas mais
variadas formas de convénios, terceirizacdes e atividades hospitalares. Ademais, verificou-se a
responsabilidade solidaria do hospital, independente da culpa, nos casos de prestacdo de
servicos publicos credenciados ao Sistema Unico de Satide — SUS, assim como verificaram-se
as hipoteses mais comuns de responsabilidade dos hospitais, que sdo enfrentadas pelos
Tribunais que, em sua maioria, reconhecem o dever de indenizar dos hospitais pela méa

prestacdo dos servicos a que se destinam.

Portanto, os hospitais sdo responsaveis civilmente pelos danos causados aos pacientes,
seja de forma solidaria, seja pelos atos de seus subordinados, independentemente dos danos

serem materiais, estéticos ou morais.
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