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A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS PRIVADOS EM FACE AO ERRO
MEDICO?!

Caroline Toledo Lucas?

Francieli Borchartt da Cruz®

RESUMO: O presente artigo pretende analisar a responsabilidade civil dos hospitais privados em
face ao erro médico. Nesse seguimento, é possivel observar que conforme a relacdo que estes
possuem, sendo ela de preposicdo, de subordinacdo ou as demais existentes, ir variar o tipo de
responsabilidade imputada ao nosocomio, devendo sempre ser comprovada a culpa do esculapio
para que seja cabivel o quantum indenizatério, uma vez que,a responsabilidade civil do profissional
de saude é pautada na teoria subjetiva, ndo se aplicando as regras concernentes do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Pretende-se assim, demonstrar as possibilidades da imputagdo ao hospital
privado do dever de indenizar.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil. Responsabilidade civil dos hospitais. Erro médico.
Hospitais e erro médico.

THE CIVIL RESPONSIBILITY OF PRIVATES HOSPITALS IN FRONT OF
DOCTOR’S MISTAKE

ABSTRACT: The presente article wants to analise the civil responsability of privates hospitals in fron
of doctor’s mistakes. In this follow-up, it's possible looks how the relationship that they have, being of
preposition, subordination or anothers that exist, will diversify the type of responsability to hospitals’s,
but always need to be prove the doctor’'s blame to be appropriate the reparation, once the doctor’s
civil responsibility it's based in the subjective theory, not applying the rules at the Code Consumer’s
Protection. Pretends show the possibilites of imputation to the private hospital of the obligation to
indemnify.

KEYWORDS: Civil responsibility. Civil responsibility of hospitals. Doctor’'s mistake. Hospitals and
doctor’'s mistakes.

INTRODUCAO

As pretensdes indenizatorias cresceram alarmantemente apos a entrada em
vigor da Lei 8.078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor. Consequentemente, a
parte lesada passou a ir em busca do direito de ser ressarcida pelo dano que Ihe
fora causado.

Ao que concerne ao tema da responsabilidade civil dos hospitais, as
demandas se direcionaram cada vez mais ao nosocOmio, uma vez que,

costumeiramente possui capital maior para o pagamento dos valores pleiteados.
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Faz-se necesséario mencionar a importancia da atuacdo do magistrado
para distinguir em quais casos concretos o hospital sera responsabilizado em
face ao erro meédico e faca a distincdo do tipo de responsabilidade que sera
aplicado em cada demanda, podendo ser solidaria nos casos explicitados
adiante ou apenas a responsabilidade pessoal do médico.

A pesquisa realizada considerou como aspectos balizadores a legislacéo
vigente, julgados, artigos cientificos e doutrinas atinentes a tematica. Tendo
como raciocinio o método dialético dada a existéncia de inUmeras acdes em
face ao erro médico, devendo ser comprovada a culpa deste para que o
hospital possa ser responsabilizado.

Para adentrar no respectivo tema, fez-se necessario a demonstracao da
evolucao histérica da responsabilidade civil no mundo e no Brasil, a extrema
importancia do principio da dignidade humana frente a relagdo médico-paciente
e logo apéds tornou-se possivel delimitar a responsabilidade civil do hospital em
face o erro médico, demonstrando as hipéteses de inversdo do 6nus da prova,
abordando as espécies existentes de responsabilidade civil na relacdo médico-
hospitalar, variando conforme o papel desempenhado pelo profissional de
saude, uma vez que, este podera ser empregado da referida pessoa juridica ou
mero preposto, podendo apenas utilizar a dependéncias do nosocémio sem
gue haja qualquer relacdo empregaticia ou de preposicao.

E salutar que a andlise desenvolvida pelo magistrado diante do conjunto
probatdrio, leve em consideracao as inUmeras definicées a respeito do assunto

e a apresentacao fatica apontada por ambas as partes.

1 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil teve origem no direito romano e em seus
primordios, antes de seu surgimento, ndo existiam limites para a punicdo de um
ato que causasse prejuizo a outro, sendo aplicada a tdo conhecida Lei de
Talido, “olho por olho e dente por dente”, a qual se originou a partir da Lei das
Xl Tabuas. Sabe-se que por muitas vezes as penas eram crudelissimas,
podendo até mesmo resultar em membros do corpo decepados.

Com o advento da Lex Poetelia Papiria (326 a.C.), a responsabilidade

passou a incidir sobre o patriménio do individuo e ndo mais sobre o0 seu corpo.



Ao observar que a responsabilizagdo sem culpa trazia danos marcantes,
surgiu a Lex Aquilia de Damno (Lei Aquilia) no final do século Il a.C., também
denominada responsabilidade civil aquiliana, a qual fixou os parametros da
responsabilidade civil extracontratual. Nesse novo tipo de responsabilidade civil
a culpa é um elemento a ser analisado, dessa forma ndo mais ocorreriam

penas injustas como outrora. Nesse sentido, acrescenta Gagliano e Filho:

[...] Permitindo-se um salto histérico, observa-se que a insercdo da
culpa como elemento basico da responsabilidade civil aquiliana —
contra 0 objetivismo excessivo do direito primitivo, abstraindo a
concepcao de pena para substitui-la, paulatinamente, pela ideia de
reparacdo do dano sofrido — foi incorporada no grande monumento
legislativo da idade moderna, a saber, o Cédigo Civil de Napoleao,
que influenciou diversas legislagbes do mundo, inclusive o Cdédigo
Civil brasileiro de 1916. [...] (2017, p. 63)

Complementa ainda, Venosa (2017, p. 401), que a partir da Lex Aquilia
extrai o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente provados,
independentemente de relacdo obrigacional preexistente. Segundo o autor, €
nesse ponto que se funda a origem da responsabilidade extracontratual, a qual
se baseia na culpa.

A culpa trazia seguranca nas relagdes juridicas, dando ao cidadéao
conforto ao garantir que somente seria responsabilizado civilmente quando
agisse com os elementos que a lei trazia. Com o surgimento da teoria do risco,
principalmente ap6s a Revolugdo Industrial, século XIX, momento em que o0s
trabalhadores passaram a terem relagcdo conflituosa com os patrbes e
comecgaram a ir em busca dos seus direitos, “[...] a exigéncia da verificacdo da
culpa como elemento essencial a caracterizacdo da responsabilidade civil se
tornou relativa [...]" (NETO; JESUS; MELO, 2017, p. 838).

Contudo, com o passar do tempo, observou-se que nem sempre o
elemento culpa conseguiria suprir todas as demandas que existiam na época,
uma vez que, nem sempre era possivel prova-la. Dessa forma, foram surgindo
novas dogmaticas, nas quais seria reparado o fato ou até mesmo somente o
risco por ele criado.

Nesse sentido, comecaram a surgir oS conceitos acerca do tema, 0s
quais auxiliam na interpretacdo do assunto. Contribui com o entendimento,

Gongalves:

[...] Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato
social, o problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o
equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano.



Exatamente o interesse em restabelecer a harmonia e o equilibrio
violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade
civil. [...] (2017, p. 11)

Desse modo, € fato notorio que a responsabilidade civil traz em seu bojo
o0 intuito de restaurar o que anteriormente perdera o equilibrio, como forma de
amenizar os danos causados, buscando retornar ao status a quo. Como
observa Carlos Alberto Bittar (1990, p. 3), “[...] a reparagao representa meio
indireto de devolver-se o equilibrio as relagcdes privadas, obrigando-se o
responsavel a agir, ou a dispor de seu patriménio para a satisfacdo dos direitos
do prejudicado [...]"

No Brasil, com Codigo Criminal de 1830, “[...] a reparagdo era
condicionada a condenacao criminal. Posteriormente, foi adotado o principio da
independéncia da jurisdicéo civil e criminal” (GONCALVES, 2017, p. 21). Com
o surgimento do Cdadigo Civil de 1916, este se atrelou a teoria subjetiva e s6
com advento do Cdadigo Civil de 2002 que foi adotada a teoria objetiva, sem
descartar totalmente a teoria da culpa.

Vale destacar que a responsabilidade civil subjetiva € baseada na teoria
da culpa e por isso € considerada como regra. Esse tipo de responsabilidade
tem previsdo no art. 186 do Codigo Civil, “Aquele que, por agdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”. Ou seja, o agente
causador do dano, devera atuar com negligéncia ou imprudéncia.

Contudo, havera situacdes nas quais o sujeito responderd por dano
causado por terceiro com quem mantenha alguma relacdo juridica. Nesses
casos, “[...] trata-se, a priori, de uma responsabilidade civil indireta, em que o
elemento culpa ndo é desprezado, mas sim presumido, em funcdo do dever
geral de vigilancia a que esta obrigado o réu” (GAGLIANO e FILHO, 2017, p.
65 e 66).

Como fora mencionado, o Cadigo Civil de 2002 adotou a teoria objetiva,
na qual a culpa esta implicita ao ato ilicito ou até mesmo pelo risco que este
traz, esta Ultima pautada na teoria do risco. Sua previsdo se encontra no artigo
927, paragrafo Unico, do Cadigo Civil, in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 87), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou



guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natura, risco para os direitos de outrem.

E possivel observar que ndo mais necessitara da comprovacéo de culpa
ou da intencdo do ato danoso para que haja a necessidade de reparagcao. Esta
se baseia no principio da equidade, “[...] aquele que lucra com uma situagao
deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes
(ubiemolumentun, ibi 6nus; ubicommoda, ibiincommoda). Quem aufere os
comodos (ou lucros), deve suportar os incomodos (ou riscos) [...]”
(GONGALVES, 2017, p. 22).

Destarte, é possivel perceber que foi um avanco para as relacdes
juridicas tal teoria, contudo, ndo se pode excluir a importancia da teoria
subjetiva, uma vez que, as duas se complementam favorecendo a distribuicdo
da justica nas relacdes sociais (NADER, 2016).

Todavia, torna-se de suma importancia ainda mencionar a diferenca
entre a responsabilidade civil contratual e a extracontratual. A primeira €
decorrente do inadimplemento de uma obrigacdo prevista no contrato, ja a
extracontratual é a violacdo direta de uma norma legal, que sera tratada mais
adiante ao que concerne a responsabilidade civil dos hospitais privados em
face ao erro medico.

Embora ainda haja tal divisdo, alguns doutrinadores lecionam que esta

em desuso, conforme demonstra Tartuce:

[..] Como bem afirma Fernando Noronha, a divisdo da
responsabilidade civil em extracontratual e contratual reflete em “um
tempo passado”, uma vez que os principios em regramentos basicos
gue regem as duas supostas modalidades de responsabilidade civil
sdo exatamente os mesmos. Em sentido muito préximo, leciona
Judith Martins Costa que ha um grande questionamento acerca desta
distingdo, “pois ndo resiste a constatacdo de que, na moderna
sociedade de massas, ambas tém, a rigor, uma mesma fonte, o
‘contrato social’, e obedecem os mesmos principios, nascendo de um
mesmo fato qual seja, a violagdo de dever juridico preexistente. [...]
(2017, p. 328)

Ambos defendem que a tendéncia é de unificagdo, assim como fez o
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078 de 11/09/1990), o qual ndo
menciona tal divisao.

Com a entrada em vigor do mencionado Cddigo, ocorreram diversas
alteragbes a respeito da responsabilidade civil, “ditadas de um lado pela

amplitude dos conceitos de produtor, fornecedor e consumidor e, de outro, pela



adocgéo da responsabilidade objetiva, com exce¢des” (NADER, 2016, p. 60). Ao
gue interessa a presente discussao, € a responsabilidade prevista no art. 14, §

4°, que trata da responsabilidade dos profissionais liberais:

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

[...]
84° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacéo de culpa.

Os profissionais mencionados no artigo citado, respondem apenas
havendo culpa stricto sensu. Ademais, devido a importancia da
responsabilidade civil nas relacdes que serdo estudadas adiante, a matéria

seré desenvolvida em momento oportuno.

2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE A RELACAO
MEDICO-PACIENTE

E possivel verificar com certa nitidez as mudancas na relacdo entre
meédico e paciente nas ultimas décadas.

O esculapio ndo era visto como ser humano, mas como um ser que
transcende o plano carnal, capaz de curar e dar a vida as pessoas, sendo que
era procurado para solucionar problemas e angustias. Na maior parte dos
casos, 0 médico ouvia o problema, o compreendia e ainda era considerado
amigo da familia, pois apenas este trazia as solu¢des de todas as possiveis
inconveniéncias que viessem a surgir dentro do nucleo familiar. Neto enriquece

com suas palavras:

[...] Antes, a figura do médico era envolvida por uma aura de
divindade — o ser humano ungido com o dom da cura. Lembrou um
rabino, em entrevista recente, que, para o judaismo o médico é tido
como um “socio Deus”. Nossa realidade, entretanto, ¢
substancialmente diversa — e marcha para a total desmistificacdo dos
discipulos de Hipécrates. O médico, hoje, sequer tem tempo de
conhecer o paciente pelo nome. Os sofisticados aparelhos
representam uma barreira ao contato pessoal e direto. Reina um
clima de desconfianca reciproca — tantas vezes convolada em
hostilidade. [...] (2018, p. 33)

Hodiernamente, a relacdo em questdo, em nada se aproxima da descrita
acima, uma vez que, com a chegada tecnologia no ambiente hospitalar e das

clinicas, o médico se encontra cada vez mais distante do paciente. Em muitos



casos, mecaniza o tipo de atendimento e dessa forma, ndo mais possui tempo,
sendo que deixa de ganhar com os valores de outras consultas se despende
minutos a mais com 0 paciente que necessita de sua atencdo, ndo possui
disposigéo para ouvir os lamentos do enfermo, ndo se coloca na condi¢cédo de
doente e consequentemente, distancia-se do sujeito com quem deveria ser
construida uma relagdo humanizada.

E comum esperar do profissional de salde interesse ao paciente e de

sua situagéo, “[...] transmitindo-lhe a sensa¢ao de que ele tem importancia real

7

COmo pessoa, € nao € apenas um nome ha agenda de consultas. Seu
desempenho profissional deve, portanto, complementar e ndo esgotar sua
relacdo com quem o procura [...]” (ISMAEL, 2002, p. 81). Scliar esclarece a

necessidade de compreensao como sendo:

[...] A histéria da medicina é uma histéria de vozes. As vozes
misteriosas do corpo: o sopro, o sibilo, o borborigmo, a crepitacdo, o
estridor. As vozes inarticuladas do paciente: o gemido, o grito, o
estertor. As vozes articuladas do paciente: a queixa, o relato da
doenca, as perguntas inquietas. A voz articulada do médico: a
anamnese, o diagnéstico, o progndstico. Vozes que falam da doenca,
vozes calmas, vozes ansiosas, vozes curiosas, vozes sabias, vozes
resignadas, vozes revoltadas. Vozes que se querem perpetuar:
palavras escritas em argila, em pergaminho, em papel; no prontuario,
na revista, no livro, na tela do computador. [...] (2001, p. 08)

No entanto, vale lembrar que a evolucdo das técnicas na medicina e sua
conseguente mecanizacao, permite com que o0 paciente receba informacdes
completas e precisas. Contudo, o olhar atento do profissional ao paciente, a
paciéncia ao explicar o diagnostico até que o mesmo possa compreender da
melhor maneira possivel, o interesse em saber a profissdo e explica-lo como
seu dia a dia sera afetado, a maneira como podera lidar com os problemas que
poderdo surgir em decorréncia de sua doenga, sdo gentilezas tdo sutis e ao
mesmo tempo dificeis de se fazerem presentes. Em seu livro, Neto, narra a
seguinte situacao:

[...] Assisti a um filme americano — escuso-me por ndo lembrar
maiores detalhes — no qual o marido da paciente, inconformado com
a morte da esposa, em cirurgia para a remocdo de hemangioma na
face, recebe em sua casa a visita do médico famoso, pela primeira
vez processado. O vilvo, entdo, que amava a mulher, observa o ar
compungido do seu interlocutor e indaga qual a cor dos olhos da
falecida. E o médico, constrangido, ndo soube responder... A doenga,
a técnica cirurgica, o “glamour” da profissdo e o reconhecimento
social tornaram-se foco da atencdo, como se o doente ndo existisse.
[...] (2018, p. 33)
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Ademais, é fato notério que o cenario atual dos jovens que acabam de
sair do ensino meédio e também de pessoas que deixam suas carreiras para se
aventurarem em cursos de medicina, nada mais € do que com o objetivo do
retorno financeiro que a profissdo proporciona. Dessa forma, ndo ha mais
procura soO pela vocacéo, mas sim pelo lucro.

No entanto, vale lembrar a vulnerabilidade do paciente, conhecido como
principio da hipossuficiéncia, em relacdo ao médico, sendo que este primeiro
nao conhece os tratamentos adequados, nem sabe como agir diante das
inimeras incertezas que possui. Dessa forma, descreve Farias; Rosenvald;

Netto:

[...] A boa-fé objetiva deve iluminar fortemente essa rela¢do, impondo
ao profissional de saiude um dever de agir com lealdade, zelo e
cooperacdo, abstendo-se de condutas que possam frustrar as
legitimas expectativas do paciente, ainda que subjetivamente
desconhecidas no momento do dano (por exemplo, a legitima
expectativa que o direito protege, no caso, € a de receber o melhor
tratamento possivel a luz da ciéncia contemporanea. Se o médico
sonega um tratamento, por uma razdo qualquer, o dano se
caracteriza, ainda que o0 paciente desconhecesse aquela
possibilidade. [...] (2017, p. 783)

A salde é um importantissimo bem que deve ser zelado por todos os
profissionais que lidam com a mesma, ndo devendo apenas ver no individuo o
lucro que sua doenca pode gerar, mas sim ter empatia ao momento de dor que
este esta enfrentando, assim como sua familia. Acrescenta ainda Caprara;

Franco:

[...] Uma outra perspectiva representada por autores como Arthur
Kleinman, Byron Good, Cecil Helman, Gilles Bibeau e Allan Young
(Kleinman, 1980, 1988, 1991; Bibeau, 1992; Good, 1994; Helman,
1994) analisa a relacdo médico-paciente sob o ponto de vista da
antropologia, tentando analisar ndo somente o componente cultural
da doenca, mas também a experiéncia e o ponto de vista do doente e
dos familiares, as interpretacdes e as praticas populares e suas
influéncias sobre a prevencgdo, o diagndstico e o tratamento. [...]
(1999, p. 647)

Nesse sentido, depreende-se a importancia da empatia na abordagem
médica, pois de acordo com o principio da dignidade humana, previsto no art.
1°, lll da Carta Magna, o ser humano é merecedor de um complexo de direitos
e deveres fundamentais, ndo devendo passar por atos de cunho degradante ou
desumano, garantindo as condicdes minimas de uma vida saudavel. Assim

ressalta Ismael:

[...] pensamento académico continua o mesmo de duzentos anos
atras: o médico é preparado para se relacionar com a doenca, ndo
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com o paciente. Por sua vez, a distingdo entre doenca grave e menos
grave ndo tem repercussado naquilo que o paciente espera receber do
médico: tenha ele uma gripe ou um céncer terminal, sua necessidade
de atencgéo, apoio e conforto ndo pode ser dosada em funcéo de seu
estado: o que ele precisa é sentir-se como um pdlo atuante da
comunicacédo com seu médico. [...] (2002, p. 49)

by

Impende ressaltar que o direito a saude previsto no art. 196 da
Constituicdo Federal, é considerado um direito fundamental de quarta geracao,
de acordo com entendimento de Bulos (2015, p. 530). Assim sendo, cabe a

definicdo do tema em consonéancia com o autor supramencionado, Bulos:

[...] Direitos fundamentais sdo o0 conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que
garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,
independentemente de credo, raca, origem, cor, condicdo econémica
ou status social. [...] (2015, p. 526)

Desse modo, ndo had o que ser discutido acerca da importancia dos
direitos fundamentais como norteadores do ordenamento juridico e a
consequente importancia da sua ndo violagdo. Acrescenta brilhantemente

Sarlet; Marinoni; Mitiero:

[...] também é verdadeiro que, na quadra atual da trajet6ria do Estado
Constitucional, o reconhecimento da intima e indissociavel vinculagao
entre a dignidade da pessoa humana, os direitos humanos e
fundamentais e a prépria Democracia, na condicdo de eixos
estruturantes deste mesmo Estado Constitucional [...] (2018, p. 277)

Demasiadas sdo as noticias cotidianas existentes acerca de erros
médicos. Sao diversas as causas, uma delas é em decorréncia da jornada
dupla, chegando a ser até mesmo tripla, do profissional de saude, levando ao
cometimento de falhas basicas as mais elevadas. Segundo Neto (2018), a
causa do aumento de demandas em face ao esculapio é a gradativa
deterioragcdo dos servicos médicos.

Em razdo da existéncia de iniumeras ac¢fes, foram criados os seguros de
responsabilidade civil para médicos com o intuito de assegurar tal classe
profissional contra acdes de pacientes, seus herdeiros ou representantes,
pleiteando indenizacbes em razdo de erro médico, objetivando proteger o
patrimdénio e a imagem do segurado, no caso, o0 esculapio. Tal instituto possui
previsdo no Cdbdigo Civii em seu art. 787, in verbis, “no seguro de
responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos

devidos pelo segurado a terceiro”.
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A jurisprudéncia a seguir, demonstra a possibilidade do chamamento ao
processo da seguradora para gue esta arque com o0 quantum indenizatorio
cabivel. Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator Mauricio Campos da Silva
Velho:

Agravo de instrumento. Indenizatoria. Erro médico. Intervencédo de
terceiros. Seguradora. Seguro de responsabilidade civil profissional.
Possibilidade de chamamento ao processo da Seguradora de
contrato de seguro de responsabilidade civil do profissional, conforme
regra prevista no art. 101, Il, do CDC. Decisdo reformada para
permitir a interven¢do. Recurso a que se da provimento.

A crescente reparagdo nas relagbes supramencionadas de pacientes
insatisfeitos faz emergir a necessidade de estudo de outros personagens que
intervém na relacdo médico e paciente, como 0s hospitais, assunto este que

sera discutido adiante.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL EM FACE AO ERRO
MEDICO

Fernandez Hierro (2002, p. 375 e seguintes), trouxe uma
importantissima delimitagdo da natureza juridica da responsabilidade civil dos
hospitais, com o intuito de facilitar a compreenséo desta. Tal distincao é feita
em atos extramédicos, atos paramédicos e atos essencialmente médicos. Neto

explica a diferenca entre ambos brilhantemente:

a) Atos extramédicos — [...] Além dos cuidados comuns, o hospital deve
adotar todas as medidas para assegurar a integridade fisica do
doente, no interior de suas dependéncias — e evitar qualquer dano ao
enfermo. [...]

b) Atos paramédicos — Em geral, sdo praticados pela enfermagem e
outros profissionais de saude, auxiliares ou colaboradores, que
executam ordens do médico. Alimentacdo parenteal, colocacdo de
aparelno gessado em membro fraturado, administracdo de
medicamentos, aplicacéo de injecdes, exames radioldgicos, curativos,
controle de presséo arterial e temperatura, sdo alguns exemplos. [...]

c) Atos essencialmente médicos — Praticados exclusivamente pelos
profissionais da medicina. Implicam formagdo e conhecimento
médicos, dominio da leges artis da profissdo. O médico havera de
responder pelos danos decorrentes da propria atuacdo — desde que
comprovada sua culpa. Quantos aos atos puramente médicos,
respondera o hospital, solidariamente [...] (2018, p.46/49)

Ao que concerne aos atos paramedicos, no TJSP o Desembargador

Carlos Roberto Gongalves afirmou:

Na responsabilidade pelos atos de auxiliares e enfermeiros, é preciso
distinguir entre os danos cometidos por aqueles que estdo
diretamente sob ordens do cirurgido, ou os destacados especialmente
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para servi-lo, daqueles cometidos por funcionarios do hospital. No
primeiro caso, o cirurgido responderad. No segundo, a culpa devera
ser imputada ao hospital, a menos que a ordem tenha sido mal dada
ou que tenha sido executada sob a fiscalizagdo do médico-chefe,
como por exemplo, injecdo aplicada diante do médico. (2008)

Impende ressaltar que em atos essencialmente médicos, “[...] acaso
provada a culpa do médico — preposto do hospital ou clinica — configurada
estard a responsabilidade solidaria [...]” (NETO, 2018, p. 50). Contudo, nao
comprovada a culpa do profissional de saude, ndo ha o que se falar em dever
indenizatorio do hospital, se também néo houver falha nos atos extramédicos e

parameédicos. Calvo acrescenta:

[...] paciente deve provar tdo somente a culpa do médico, para
desencadear a responsabilidade reflexa e inescusavel do hospital.
Mas nao se pode falar em culpa presumida, seja ‘in elegendo’ — ma
escolha do profissional — quer ‘in vigilando’, pois ndo incumbe ao
hospital exercer qualquer interferéncia na atuacéo pessoal do médico.
[...] (2007, p. 62)

Ademais, o Superior Tribunal de Justica em julgamento de recurso
especial, entendeu que o hospital apenas sera responsavel por ato de médico
preposto quando ficar comprovada a culpa do mesmo. Nao sendo esta
comprovada, o hospital ndo tera o dever de indenizar, uma vez que, ndo possui

obrigacdo de meio com o paciente.

CIVIL. INDENIZAGAO. MORTE. CULPA. MEDICOS.
AFASTAMENTO. CONDENAGCAO. HOSPITAL.
RESPONSABILIDADE. OBJETIVA. IMPOSSIBILIDADE. 1 - A
responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacdo técnico-
profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por
convénio, é subjetiva, ou seja, dependente da comprovacgéo de culpa
dos prepostos, presumindo-se a dos preponentes. Nesse sentido sdo
as normas dos arts. 159, 1521, Ill, e 1545 do Cddigo Civil de 1916 e,
atualmente, as dos arts. 186 e 951 do novo Cédigo Civil, bem com a
stimula 341 - STF (E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo
ato culposo do empregado ou preposto.). 2 - Em raz&o disso, ndo se
pode dar guarida a tese do acérdéo de, arrimado nas provas colhidas,
excluir, de modo expresso, a culpa dos médicos e, ao mesmo tempo,
admitir a responsabilidade objetiva do hospital, para condena-lo a
pagar indenizacdo por morte de paciente. 3 - O art. 14 do CDC,
conforme melhor doutrina, n&o conflita com essa concluséo, dado que
a responsabilidade objetiva, nele prevista para o prestador de
servigcos, no presente caso, 0 hospital, circunscreve-se apenas aos
servigos Unica e exclusivamente relacionados com o estabelecimento
empresarial propriamente dito, ou seja, aqueles que digam respeito a
estadia do paciente (internacdo), instalacdes, equipamentos, servicos
auxiliares (enfermagem, exames, radiologia), etc e ndo aos servicos
técnicos-profissionais dos médicos que ali atuam, permanecendo
estes na relacéo subjetiva de preposicéo (culpa). 4 - Recurso especial
conhecido e provido para julgar improcedente o pedido.
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by

Ha ainda davidas ao que concerne a caracterizacdo da relacdo de
preposicao entre meédico e hospital. O acérdao do Superior Tribunal de Justica

relatado pelo Ministro Jodo Otavio Noronha merece destague nesse sentido:

Recursos especiais. A¢do de indeniza¢do. Danos morais, materiais e
estéticos. Responsabilidade civil. Hospital. Complicacdes decorrentes
de anestesia geral. Paciente em estado vegetativo. 1. A doutrina tem
afirmado que a responsabilidade médica empresarial, no caso de
hospitais, é objetiva, indicando o paragrafo primeiro do artigo 14 do
Cdédigo 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 servigos cuja atribuigcao 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 preposicao —, ndo cabe atribuir ao nosocémio a
obrigagdo de indenizar. 2. Na hip6tese de prestagdo de servicos
médicos, 0 ajuste contratual — vinculo estabelecido entre médico e
paciente — refere-se ao emprego da melhor técnica e diligéncia entre
as possibilidades de que dispde o profissional, no seu meio de
atuacéo, 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, tal como o0 que sucedeu nos
autos, impde-se ao hospital que responda objetivamente pelos erros
cometidos pelo médico, estar-se-4 aceitando que o contrato firmado
seja de resultado, pois se o médico ndo garante o resultado, o
hospital garantira. Isso leva ao seguinte absurdo: na hip6tese de
intervencdo cirdrgica, ou o paciente sai curado ou sera indenizado —
dai um contrato de resultado firmado as avessas da legislacdo. 3. O
cadastro que o0s hospitais normalmente mantém de médicos que
utiizam suas instalagbes para a realizacdo de cirurgias ndo é
suficiente para caracterizar relacdo de subordinacdo entre médico e
hospital. Na verdade, tal procedimento representa um minimo de
organizagdo empresarial. O conceito de preposto ndo se amolda a
um simples cadastro, vai bem além, pois pressupfe que uma pessoa
desenvolva atividade no interesse de outra, sob suas instrucoes,
havendo, portanto, carater de subordinacdo. 4. Recursos especiais
nado conhecidos.

De tal modo, é notdrio que o hospital ndo arcard com a possivel
existéncia de indenizacfes caso ndo seja provada a culpa do médio e ao que
cabe a responsabilidade do nosocdmio diante do profissional de saude
vinculado ao hospital por qualquer forma de preposicao, sera explicado adiante
mais detalhadamente.

3.1 INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O artigo 1.015, Xl do CPC dispde que a inversdo do 6nus da prova pode
ser realizada de oficio ou a requerimento da parte e € impugnavel via agravo

de instrumento, ou seja, podera o juiz de oficio determinar a producdo de
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provas a parte que se encontrar em melhores condicdes de produzi-la. Arruda

Alvim possui 0 seguinte entendimento:

[...] Casos haverd em que se podera ter divida a respeito da
distribuicdo, in concreto, do 6énus da prova. Um dos critérios
preconizados € o de, entdo, atentar-se para a facilidade com que um
litigante faria a prova do fato que lhe interessa, e, correlatamente, a
extrema dificuldade que essa mesma prova acarretaria se fosse feita
pelo outro litigante. Afigura-se-nos que a hipétese que se segue é
exemplo de adocéo deste critério. Assim é que, com acerto, ja se
decidiu que a prova sobre o fato de ndo ser culposa a conduta
hospitalar em acédo de indenizacao por responsabilidade de hospital
compete a este, mormente quando seus arquivos ndo estdo em
ordem e se a parte contréria ja apontou falhas. [...] (2003, p. 501)

Com a entrada em vigor do CPC de 2015, o art. 373, §1° é aplicavel “[...]
a qualquer hipétese de redistribuicao judicial do 6nus da prova, inclusive nas
causas de consumo [...]” (DIDIER, 2016, p. 141). Contudo, o art. 6°, VIII do
CDC dispfe que a inversdao em causas de consumo € sempre em favor do
consumidor, atribuindo a Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas. Sendo

assim, Seérgio Cavalieri Filho entende que:

[...] N&o se olvide que o médico € prestador de servico pelo que, ndo
obstante subjetiva a sua responsabilidade, esta sujeito a disciplina do
Caddigo do Consumidor. Pode consequentemente o juiz, em face da
complexidade técnica da prova da culpa, inverter o 6nus dessa prova
em favor do consumidor, conforme autoriza o art. 6° inc. VIII, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor [...] (2005, p. 388/399)

Em consonancia com o acérddo do TJPR, a Teoria das Cargas

Probatérias Dinamicas foi positivada:

Ressalta-se, por oportuno, que referida inversdo do dnus probatério
visa facilitar a atividade probatéria das possiveis vitimas de um erro
médico, em observancia a teoria da distribuicdo dinamica das cargas
probatérias. No caso, é perfeitamente aplicavel a teoria da
distribuicdo dinamica das cargas probatodrias, segundo a qual, em
determinados casos, 0 juiz pode inverter o sistema do énus da prova,
para atribui-lo a parte que tiver melhores condi¢ées de produzi-la.

Tal teoria foi, inclusive, consagrada e adotada pelo legislador no novo
CPC, no seu art. 373, 81° [...] O principio da carga probatéria
dindmica esta baseado na ideia de que, tendo as partes o dever de
agir com boa-fé e de levar ao juiz o maior nimero de informac¢des de
fato, para a melhor solucdo da causa, cada uma delas esta obrigada
a concorrer com os elementos de prova a seu alcance. Assim,
constatando o magistrado que a parte a quem incumbiria o 6nus
probatério, no caso concreto, em virtude de sua fragilidade, esta
impossibilitada de produzir a prova necessaria ao deslinde do feito,
podera atribuir tal encargo a parte que tem melhores condi¢cBes
técnicas e econdmicas de trazé-las aos autos. E foi o que aconteceu.

Conforme se verifica, a decisdo foi devidamente fundamentada, e a
inversdo do 6nus da prova s6 ocorreu diante da hipossuficiéncia
técnica do consumidor. Confira-se: “[...] Como visto, para que haja o
decreto de inversdo do 6nus da prova, é necessario que estejam
presentes no caso concreto a verossimilhanca das alegacfes ou a
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hipossuficiéncia do consumidor (requisitos alternativos, néo
cumulativos). Na hipotese, verifica-se a hipossuficiéncia técnica do
consumidor (autor) em face do médico que realizou o procedimento
cirdrgico, pois aquele que possui o efetivo conhecimento do método
empregado na concretizagdo das cirurgias, enquanto resta ao autor
somente a impressado de erro e a opiniao de outros profissionais do
ramo. Diante disso, deve ser invertido o 6nus probatério, incumbindo
ao requerido a demonstracdo de que atuou de forma acertada no
tratamento do autor, e que eventuais prejuizos ndo decorreram de
sua conduta, tida, na Gtica do autor, como negligente, imprudente ou
imperita. Assim, defiro a inversao do énus da prova.”

O art. 373 do CPC consagra em seu inciso | que incumbe ao autor o
o6nus de provar o fato constitutivo de seu direito e ao réu, a prova de fato
impeditivo, extintivo ou modificativo do direito do autor (art. 373, I1l, CPC). Neto

acrescenta:

[...] o novo diploma processual prevé, em carater excepcional, a
redistribuicdo do onus probandi, observados pressupostos formais e
materiais. Entre os pressupostos formais, que devem ser observados
pelo juiz na modificagdo do 6nus probatério, esta a proibicdo da
redistribuicdo implicar prova diabdlica reversa para a parte que passa
a ter o encargo (art. 373, §2° do CPC/15). No caso da inversdo
probatéria em desfavor do médico, pode ser extremamente dificil que
o profissional faga prova negativa suficiente quanto a auséncia de
culpa na sua atuagéo implicando em prova diabdlica e na certeza de
procedéncia da demanda. [...] (2018, p. 89)

A prova diabdlica é aquela que é impossivel ou dificil de ser produzida. E
guando a parte é colocada em situacao desfavoravel, ndo tendo condi¢cdes de
produzir a prova que fora determinada. Sendo assim, o CPC n&o adotou tal
teoria, mas sim a Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas, sendo baseada no
principio da igualdade, concedendo o 6nus da prova a quem pode suporta-lo.

Vale destacar ao que concerne a responsabilidade médica e hospitalar
gue ndo cabera a inversdo do 6nus da prova, mas podera o juiz, quando achar

necessario, incorrer nas seguintes hipoteses que Neto descreve:

[...] Na responsabilidade civil médica e hospitalar (quanto a esta, nas
hipoteses em que se busca a solidariedade passiva do hospital em
face do comportamento culposo do médico, que devera ser o objeto
da prova) descabe, em principio, a inversdo do onus probandi. No
entanto, podera o juiz, diante das circunstancias do caso concreto,
modificar o encargo, desde que o fagca de forma clara e objetiva,
atribuindo a producgdo de determinada prova aquela das partes que
ostente condi¢des mais favoraveis de trazé-las aos autos. [...] (2018,
p. 88)

Impende ainda ressaltar a importancia de adverténcia as partes sobre a
inversdo do 6nus probatdério, podendo ferir o principio da ampla defesa. Claudio

Augusto Pedrassi exp0de dois julgados que acrescentam tal explicagao:
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Quando, a critério do juiz, configurar-se a hip6tese de inversdo do
Onus da prova, nos termos do art. 6° VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sob pena de nulidade, € mister a prévia determinacdo a
parte, em desfavor de quem se inverte o 6nus, para que prove o fato
controvertido. A inversdo, sem essa cautela, implicar4 surpresa e
cerceamento de defesa.

Inversao do 6nus da prova — Inteligéncia do art. 6°, VIIl, do Cédigo de
Defesa do Consumidor — Considerando que as partes ndo podem ser
surpreendidas, ao final, com um provimento desfavoravel decorrente
da inexisténcia ou insuficiéncia da prova que, por for¢ca da inversédo
determinada na sentenca, estaria a seu cargo, parece mais justa e
condizente com as garantias do devido processo legal a orientacdo
segundo a qual o juiz deva, ao avaliar a necessidade de provas a
deferir a producdo daquelas que entenda pertinentes, explicitar quais
serdo objeto de inversdo. (2001)

Ante o exposto, revela-se a importancia da atuacdo do magistrado na
interferéncia da atividade probatéria com o intuito de conduzi-la de maneira que
nao acarrete nulidade e consequéncias posteriores ao deslinde da acéo.

A prova no processo civil “[...] pode ser compreendida como o meio que
se permite a persuadir alguém a respeito de algo [...]” (HARTMANN, 2017, p.
330), ou seja, auxilia na instrucdo do processo assim como na formacéo do
veredito do magistrado. Embora todos os meios de prova sejam importantes, a
prova documental se destaca dentre as demais, sendo que recebeu extensa

regulamentacgéo no Codigo de Processo Civil, do art. 405 ao 438.

3.2 RESPONSABILIDADES QUE PERMEIAM A RELACAO MEDICO
HOSPITALAR

Com base no art. 951 do Cadigo Civil, a responsabilidade civil do médico
€ subjetiva, sendo esta baseada na teoria da culpa, a qual possui conceitos de

negligéncia, imprudéncia e impericia. Neto acrescenta:

[...] A negligéncia médica — di-lo Genival Veloso de Franca —
caracteriza-se pela inagéo, indoléncia, inércia, passividade. E um ato
omissivo. O abandono ao doente, a omissdo de tratamento, a
negligéncia de um médico pela omissdo de outro (um médico,
confiando na pontualidade do colega, deixa o plantdo, mas o
substituto ndo chega e um doente, pela falta de profissional, vem a
sofrer graves danos. [...] (2018, p.113)

Existem inUmeras jurisprudéncias acerca da negligéncia médica, uma
vez que a falibilidade humana é inegavel, e muitas vezes a pressa, a falta de

atencao e outros elementos, contribuem para que o erro seja cometido.
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Ao contrario da negligéncia que ha culpa omissiva, na imprudéncia ha

culpa comissiva. Nesse sentido, Neto descreve:

[...] Age com imprudéncia o profissional que tem atitudes néo
justificadas, acodadas, precipitadas, sem usar de cautela. E o caso
do cirurgido que ndo espera pelo anestesista, principia ele mesmo a
aplicacdo da anestesia e o paciente morre de parada cardiaca. [...]
(2018, p. 114)

Ainda nesse mister, “[...] consiste a imprudéncia em enfrentar,
prescindivelmente, um perigo; a negligéncia, em ndo cumprir um dever, um
desempenho da conduta; e a impericia, na falta de habilidade para certos
misters [...]” (GARCIA, 2010, p. 259). Ou seja, a impericia € quando o médico
age de maneira a colocar a vida do paciente em risco quando resolve se

aventurar em técnicas que nado possui dominio. Neto acrescenta mais uma vez:

[...] Impericia é a falta de observacdo das normas, deficiéncia de
conhecimentos técnicos da profissdo, o despreparo pratico. Também
caracteriza a impericia a incapacidade para exercer determinado
oficio, por falta de habilidade ou auséncia dos conhecimentos
necessarios, rudimentares, exigidos numa profissao. Em sede penal,
o “discrime entre impericia e inobservancia de regra técnica de
profissdo, arte ou oficio” adquire relevo. Revela impericia o
profissional da medicina que delega ato médico a pessoa nao
habilitada. Presume-se imperito, por exemplo, o médico ginecologista
— sem habilitagdo em cirurgia plastica — que se aventura a realizar
cirurgias préprias da especialidade para a qual ndo se qualificou;
também imperito € o médico que, numa intervengdo vascular
profunda, punciona vasos em paciente com problemas de
coagulacdo. [...] (2018, p. 115)

Na responsabilidade objetiva responde-se sem culpa, sendo esta
baseada na teoria do risco como explicitado anteriormente. Tera o dever de
indenizar ao autor o prejuizo causado tendo agido com culpa ou nédo, devendo

apenas ser demonstrado o nexo causal. Silvio Rodrigues leciona:

[...] Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do
agente causador do dano é de menor relevancia, pois desde que
exista relacdo de causalidade entre o dano experimentado pela vitima
e 0 ato do agente, surge o dever de indenizar, quer tenha este dltimo
agido ou nao culposamente. [...] (1999, p. 11)

Dessa forma, a responsabilidade civil médica € subjetiva, tendo sido

explicita pelo Superior Tribunal de Justica pelo ministro Fernando Gongalves:

Civil. Cirurgia. Sequelas. Reparacdo de danos. Indenizagc&o. Culpa.
Presuncdo. Impossibilidade. 1. Segundo doutrina dominante, a
relagdo entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo
geral (salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio e
ndo de resultado. 2. Em razéo disso, no caso de danos e sequelas
porventura decorrentes da acdo do médico, imprescindivel se
apresenta a demonstracéo de culpa do profissional, sendo descabida
presumi-la & guisa da responsabilidade objetiva. 3. Inteligéncias dos
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arts. 159 e 1.545 do Cédigo Civil de 1916 [arts. 186 e 951, do CC
atual] e do art. 14, § 4° do Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4.
Recurso especial conhecido e provido para restabelecer a sentenca.

Vale ressaltar que o art. 927 do CC néo se aplica a responsabilidade civil
meédica, in verbis:

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

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

N&o ha o que se falar na aplicabilidade do paragrafo Unico deste artigo
na responsabilidade civil aqui mencionada, pois uma vez aplicada, o elemento

culpa néo seria aferido. Neto narra:

[...] Ao profissional de medicina ndo se aplica nenhuma dessas
disposi¢cBes do paragrafo Unico do art. 927: primeiro, por inexistir lei
que imponha ao médico o dever de reparar o dano
independentemente de culpa; segundo, porque a atividade médica
ndo implica, por sua natura, risco para o paciente — muito pelo
contrario: representa, muitas vezes, esperanca de cura, de salvacao,
de mitigagdo das dores — e o risco terapéutico (maior ou menos
probabilidade de se curar o enfermo), como visto linhas atras, nao
depende somente da atuacdo do profissional médico. [...] (2018, p.
122)

Nesse cerne, Séergio Cavalieri Filho, argumentou:

[...] Aos profissionais liberais que exercem atividade de risco no
mercado de consumo nao se aplica o paragrafo Unico do art. 927 do
Cébdigo Civil, por forca do § 4° do art. 14 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que lhe estabelece responsabilidade subjetiva — norma
esta que continua em vigor ndo sO por sua especialidade, mas
também em razdo de expressa ressalva feita por este Cadigo. [...]
(2005, p. 190)

Portanto, ndo ha o que se discutir a respeito da aplicacao do art. 927 na
responsabilidade civil do esculapio, vez que esta se baseia na teoria subjetiva.
E ao que concerne a responsabilidade do nosoc6mio, torna-se necessario

esclarecer caso a caso adiante.

3.2.1 Responsabilidade civil solidaria dos médicos e hospitais

A responsabilidade solidaria se caracteriza pela possibilidade do credor
de exigir o cumprimento integral da obrigacdo de apenas um ou de todos os

devedores. Marcos Vinicius conceitua como sendo:

[...] Se ajuizar a a¢do apenas em face de um ou alguns, os demais
poderdo ser chamados ao processo. Em caso de procedéncia, todos
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serdo condenados, e o credor podera requerer a penhora de bens de
qualquer um deles, o que preserva o0 seu direito de escolher, entre
todos, sobre qual deve recair a execugdo. Aquele que pagar
integralmente a divida sub-rogar-se-a nos direitos do credor, e podera
cobrar a quota-parte que seria devida pelos demais devedores
solidarios. [...] (2017, p. 327)

A legitimidade é tema controverso, Fredie Didier Jr. (2016) acredita que
tanto a legitimidade quanto o interesse de agir S0 pressupostos processuais,

ja Neto defende que:

[...] A legitimidade € uma qualidade do sujeito e deve ser constatada
no ambito do ato praticado. Sem dlvida, é a legitimacao passiva
terreno fértil para embates processuais. Legitimam-se para a acdo de
reparacdo de danos os titulares dos interesses em conflito. A
legitimacéo ativa cabera ao titular do interesse afirmado na pretenséo
— em regra, ao paciente ou familiares atingidos pelo ato danoso; a
legitimacdo passiva sera atribuida ao titular do interesse que se
contrapde ou resiste ao pedido formulado — no caso, o profissional da
salde ou pessoas juridicas a quem se irrogue responsabilidade pela
lesédo. Quem ndo pratica qualquer ato lesivo, ndo pode ser legitimado
passivo. [...] (2018, p. 129)

N&o obstante, deve ser respeitado o art. 932, Ill do CC, sendo também
responsaveis pela reparacdo o empregador por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir ou em razéo dele. Nesse
sentido também afirma a sumula 341 do Supremo Tribunal Federal, “é
presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou
preposto”.

Ao que cabe ao médico preposto sera explicitado adiante a respeito
deste, sendo que sua relevancia € demasiada, ja que € comumente utilizada

nas relacdes hodiernas entre médico e hospital.

3.2.2 Médico Preposto

O hospital sera solidariamente responsavel quando houver ato culposo
de seu preposto. Contudo, como dito anteriormente, ndo ha o que se falar em
indenizacao pelo hospital se ndo for comprovada culpa do esculépio.

No Superior Tribunal de Justica o ministro Carlos Alberto Menezes

Direito se pronunciou acerca do tema :

Responsabilidade civil. Erro médico. Esquecimento de corpo estranho
no organismo da paciente em cesarea. Responsabilidade do Hospital.
Cerceamento de defesa. 1. Ja decidiu a Corte que o Juiz pode e deve
apreciar a necessidade da producdo de prova. Todavia, configura
cerceamento de defesa se o hospital € impedido de provar, na



21

cobertura do art. 14, 83°, Il, do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
culpa exclusiva de terceiro, no caso, a médica responsavel pela
cirurgia, que com ele ndo mantém relacdo de emprego. 2. Recurso
especial conhecido e provido.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o desembargador Tasso

Caubi Soares Delabary, exp0s:

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
0 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 nosoc6mios, no que
tange a atuacao técnico-profissional dos médicos que neles atuam ou
a eles sejam ligados por convénio, € subjetiva, ou seja, dependente
da comprovacdo de culpa dos prepostos, presumindo-se a dos
preponentes (REsp 258389/SP). Hip6tese em que a obrigagdo
assumida pelo médico € de meio e ndo de resultado. Destarte, ndo se
considera como objeto da obrigagdo a cura do paciente, e sim o
emprego do tratamento adequado de acordo com o estagio 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 € funcdo do julgador avaliar
qguestdes de alta indagacao 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 reparaveis aos
lesados.

Sendo assim, o0 hospital serd solidariamente responsavel por ato
cometido por preposto, caso seja comprovada a culpa do profissional de saude.

N&o tendo o dever de reparar se o erro nao resultar de ato culposo.

3.2.3 Médico que utiliza as dependéncias do hospital

Ao médico que apenas utiliza as dependéncias do nosocémio sem
qgualquer relacéo de preposicao e subordinacdo, devera o magistrado observar
se n&o houve qualquer manobra com o intuito de esconder “[...] a participacéo
em escala de plantdo, no atendimento de urgéncia do hospital; a utilizacdo do
nome do médico em material de propaganda do hospital [...]"” (NETO, 2018, p.
136).

Ruy Rosado possui o brilhante entendimento:

[...] O hospital responde pelos atos médicos dos profissionais que o
administram (diretores, supervisores, etc.), e dos médicos que sejam
seus empregados. Ndo responde quando o médico simplesmente
utiliza as instalag6es do hospital para a internacéo e tratamento dos
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seus pacientes. Em relacdo aos médicos que integram o quadro
clinico da instituicdo, nao sendo assalariados, é preciso distinguir; se
0 paciente procurou o hospital e ali foi atendido por integrante do
corpo clinico, ainda que ndo empregado, responde o hospital pelo ato
culposo do médico, em solidariedade com este; se o doente procura 0
médico, e este 0 encaminha a baixa no hospital, o contrato € com o
médico e o hospital ndo responde pela culpa deste, embora do seu
guadro, mas apenas pela ma prestacdo dos servicos hospitalares que
Ihe séo afetos. A responsabilidade pela acdo do integrante do corpo
clinico, na situacdo primeiramente referida, explica-se por que a
responsabilidade por ato de outro, prevista no art. 1.521, Ill, do CC
[art. 932, Illl, do CC em vigor] (é responsavel o patrdo, amo ou
comitente, por seus empregados, servigais e prepostos), abrange
também aquelas situagdes onde nao existe uma relagdo de emprego,
bastando que a pessoa juridica utilize servicos de outra através de
uma relacéo que gere o estado de subordinacdo (Orlando Gomes,
Obrigacdes, Forense, 1978, p. 932). E o caso do hospital que para
seu funcionamento necessita do servigo médico, o qual, por sua vez,
fica subordinado, como membro do corpo clinico, aos regulamentos
da instituicdo. O hospital responde pelo dano produzido pelas coisas
(instrumentos, aparelhos) utilizadas na prestacdo dos seus servigos:
“Ao dono da coisa incumbe, ocorrido o dano, suportar os encargos
dele decorrentes, restituindo o ofendido ao statu quo ideal, por meio
de reparacdo. Essa presuncao ndo é irrefragavel. Mas ao dono da
coisa cabe provar que, no seu caso, ela ndo tem cabimento” (Aguiar
Dias, Da responsabilidade Civil, Forense, n. 165). Também responde
pelos atos do seu pessoal, com presungdo de culpa: “E presumida a
culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou
preposto” (Sumula 341 do STF). Isso, contudo, ndo dispensa que se
prove a culpa do servidor, na pratica do ato danoso. Isto €, o hospital
ndo responde objetivamente, mesmo depois da vigéncia do CDC,
guando se trata de indenizar dano produzido por médico integrante
de seus quadros (Al 179.184-1, 5 Cam. Civ., TJSP), pois & preciso
provar a culpa deste, para somente depois se ter como presumida a
culpa do hospital. [...] (1997, p. 132-133)

Ademais, se for constatado dano ao paciente, devera ser verificado se
este foi resultante apenas da atuacdo médica ou dos servicos hospitalares,

como equipamentos, hotelaria, entre outros. Neto:

[...] Basicamente, o médico respondera pelos danos ocasionados em
decorréncia da sua propria atuacdo; pela atuacdo dos funcionérios,
ou pela falha de algum equipamento, respondera o estabelecimento.
Se néo for possivel delimitar a responsabilidade, ambos — médico e
hospital — respondem solidariamente. [...] (2018, p. 137)

Em sentido contrario, o nosocomio sera responséavel civiimente se o
médico plantonista, mesmo ndo sendo empregado do hospital, resultar dano ao
paciente. O ministro Carlos Alberto Menezes Direito no Superior Tribunal de

Justica entendeu que:

Responsabilidade civil. Atendimento hospitalar. 1. Quando o paciente
procura o hospital para tratamento, principalmente naqueles casos de
emergéncia, e recebe atendimento do médico que se encontra em
servico no local, a responsabilidade em razdo das consequéncias
danosas da terapia pertence ao hospital. Em tal situacdo, pouco
revela a circunstancia de ser o médico empregado do hospital,
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porquanto ele se encontrava vinculado ao servico de emergéncia
oferecido. Se o profissional estava de servico no plantdo, tanto que
cuidou do paciente, o0 minimo que se pode admitir € que estava
credenciado para assim proceder. O fato de n&o ser assalariado
nesse cenario ndo repercute na identificacdo da responsabilidade do
hospital.

Sendo assim, revela-se a importancia de se analisar as peculiaridades
de cada caso concreto e mais uma vez ressaltar a atuacdo do magistrado.

Ap6s analisar os aspectos balizadores da relacdo aqui mencionada, da-se

bY

seguimento com a imposicdo da indenizacdo referente a relacdo médico

hospitalar.

3.2.4 Fixacao de indenizacéao

Para que seja imposto o quantum indenizatério, 0 magistrado deveréa
levar em consideracdo o grau de culpa, sendo esta levissima, leve ou grave,
pois dessa forma, a indenizacdo podera ser reduzida ou aumentada conforme
0 caso. Desse modo, busca-se a equidade nas reparacdes. Dispde o Codigo
Civil:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para 0 evento

danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

Em hipétese que a vitima tenha concorrido culposamente para a
ocorréncia do dano, o julgador deverd analisar se esta teve culpa exclusiva,
caso em que sera excluida a parte contraria do dever de indenizar, ou se
apenas concorreu para o ato danoso, sendo a indenizacdo reduzida. Neto
explica:

[...] A inovacéo representada pelo paragrafo Unico do art. 944 do
vigente Cdédigo Civil, entretanto, introduz a necessidade de o juiz
estabelecer o grau da culpa com que se houve o causador do dano,
no propésito de fixar com maior justica a indenizagao.

Assim, o julgador, apés demonstrar, concretamente, em que constitui
0 agir culposo do réu, devera avaliar a intensidade da imprudéncia,
impericia ou negligéncia verificada no caso concreto — se grave, leve
ou levissima.

Somente apos analise fundamentada, tendo em conta o padrdo de
conduta do homem prudente, passarda o juiz & quantificacdo da
indenizacdo. [...] (2018, p. 440/441)

Carvalho Filho explica a respeito da reducéo indenizatoria:



24

[...] Por fim, ressalta-se que a lei ndo faz distincdo quando a natureza
do dano que autoriza a redugédo do valor da indenizagdo, que podera
ser material ou moral. Isso significa que podera ocorrer a hipétese em
gue a mitigacdo se dard apenas na fixacdo da indenizacdo na
espécie de um dos danos causados. Seria 0 caso em que, por
exemplo, a culpa leve do agente tenha causado danos morais
elevados e materiais de pequena monta. Nesta hipotese, como
estaria presente a desproporcdo exigida pela lei apenas em relacéo
aos danos morais, somente estes autorizariam a reducdo equitativa
da indenizac&o. [...] (2003, p.103)

Cabera ao julgador analisar o caso concreto e fixar a indenizacdo de
acordo com sua conclusao, afirmando se a culpa é grave, leve ou levissima. A
partir dai, deve-se prestar atencdo ao valor indenizatorio, ndo devendo este
configurar enriquecimento sem causa, uma vez que, a indenizagao deve ser
medida pela extensdo do dano (art. 944, caput, do CC).

Ante o exposto, apds observado todo o conjunto probatério, o quantum
indenizatério sera fixado pelo magistrado com o objetivo de resguardar o direito
gue outrora fora violado, buscando a restituicdo a parte lesada.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa realizada teve como objetivo demonstrar a responsabilidade
civil dos hospitais privados em face ao erro médico, a qual, por sua vez,
apenas ird emergir quando for comprovada a culpa do esculapio.

Vale ressaltar que embora o nosocomio se subordine as regras do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, o profissional de salde se baseia na
responsabilidade civil subjetiva, ou seja, na teoria da culpa, como explicitado
anteriormente.

Sendo assim, o hospital respondera solidariamente por ato culposo do
profissional de salde com o qual possua relacdo de preposicao ou
subordinacdo. Contudo, quando o médico apenas utilizar as dependéncias do
local e seja comprovado erro apenas na atuacdo médica, ndo ha o que se falar
em responsabilidade do nosocémio.

Embora haja peculiaridades acerca dessa relacdo, ndo sendo tao
simploria a descaracterizagcdo da imputacao do dever de indenizar do hospital,
h& a importancia da atuacdo do magistrado em todas as fases, como na
inversdo do 6nus da prova, caso entenda ser necessario, e na compreensao da

relagdo médico-hospitalar.
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Assim sendo, ao ser imposto o quantum indenizatorio, ha aspectos
balizadores que deverdo ser levados em consideracdo, os quais poderdo
majorar ou minorar o referido valor, como dispde os arts. 944 e 945 do Cddigo

Civil, sendo o grau de culpa como levissima, leve ou grave.
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