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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a responsabilidade civil de hospitais
em razao de erro médico. A pesquisa juridica realizada se justifica por causa do nu-
mero cada vez maior de erros medicos que séo levados ao Poder Judiciario e tam-
bém porque cada vez mais as pessoas procuram tratamento médico particular por
meio de uma intrincada rede entre médico, hospital e operadora de plano de saude.
Serd realizada uma répida revisdo dos elementos gerais de responsabilidade civil.
Também serd delineada a responsabilidade civil por fato de outrem, género da es-
pécie de responsabilizacdo legal ora pesquisada. Apds, sera realizada uma anélise
juridica da atividade médica, o erro médico, a responsabilidade civil do profissional,
o Onus da prova e da aplicacéo da teoria da perda de uma chance nessa seara. Tal
analise € de suma importancia, pois esta pesquisa ndo pretende estudar qualquer
tipo de responsabilidade civil hospitalar, como a oriunda de infeccdo, mas apenas
agueles que tém como substrado o erro médico. Finalmente sera realizada uma ana-
lise critica das diferentes correntes existentes no direito brasileiro a respeito da res-
ponsabilidade civil do hospital particular em razdo do erro médico, sendo ao final
demonstrada aquela que € a mais juridicamente adequada. Para fundamentar o pre-
sente trabalho serdo utilizados o Cédigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor,
estudo bibliografico e pesquisa sobre a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi-
ca. Existem trés respostas diferentes para o problema em andlise: o hospital res-
ponde objetivamente; ele responde solidariamente com o médico caso este seja seu
preposto; ele responde solidariamente com o profissional, mas ndo ha necessidade
de preposicéo.

Palavras-chave: direito; direito civil; responsabilidade civil; erro médico; hospital pri-
vado; responsabilidade civil de terceiro por fato de outrem.



ABSTRACT

This monograph has the goal to analyse the civil liability of private hospitals because
of medical error. The present study is justified on the account of the increasing num-
ber of medical malpractice that are brough to the Judiciary and because a goeing
number of people search for private medical treatment in a complex net between
physician, hospital and health care insurance. A short summary of the most im-
portant elements of civil liability will be made. Also the civil liability on the account of
a third party, gender of the legal liability studied, will be outlined. After that it will be
made an juridical analysis of the medical practice, medical malpractice, civil liability
for the medical doctor, the burden of proof and the theory of the loss of a chance in
this area. This analisys is of great importance, because this research doesn’t have
as goal the study of hospitals civil liability in cases such as infecctions, but just the
cases tha are founded medical malpractive. Finally, on the third chapter the differents
legal opinions about the civil liability of the hospitals in cases of medical malpractice.
In the end it will be proven whict legal opinion is correct. The Civil Code and the Con-
sumer’s Defense Code will be used as base for the study, also bibliographic re-
search and the jurisprudence of the Superior Court of Justice. There are three differ-
ents answers for the problem analysed: the hospital is objectively accounted for; it is
accounted for with the medical doctor if this is its representative; it is accounted for
with the physician, but there is no need of representantion.

Key words: law; civil law; civil liability; medical malpractice; private hospitals; third
party liability.
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Introducéo

A responsabilidade civil se constitui em importante instrumento tanto para a
reparacdo de danos ja ocorridos como para evitar que eles ocorram. Sua
importancia é maior ainda numa sociedade de massas como a que vivemos, pois a
impersonalidade dos servicos a disposicdo das pessoas gera riscos cada vez

maiores.

Uma das searas de maior crescimento de casos que envolvem
responsabilidade civil € aquela oriunda da atividade médica. Com efeito, o contexto
da realidade atual envolvendo o profissional da Medicina e o estabelecimento onde
ele exerce seu oficio merece um estudo direcionado as relacdes juridicas que se

formam na prestacdo da saude.

Gradualmente, o médico deixa de ser envolvido por uma aura quase divina e
sua conduta é cada vez mais questionada. A massificacdo da prestacdo dos
servicos meédicos tem distanciado progressivamente o paciente do principio intuiti

personae da Medicina.

Por outro lado, o facil acesso a informacéo sobre os seus males, por meio da
rede mundial de computadores, também causa maiores exigéncias aos médicos a
respeito dos direitos do paciente. A consequéncia desse comportamento fez com
gque o numero de processos judiciais envolvendo erros médicos aumentasse

assustadoramente

No tocante a prestacdo particular de servigos médicos, h4 uma relacdo
bipolar: em uma das pontas, estdo a operadora do plano de saude, o hospital e o
meédico. Do outro lado, se encontra o paciente, fragilizado por uma doenca ou
sofrendo as consequéncias de um acidente e buscando de todos os meios a

recuperacdo de sua saude.

Embora nenhum profissional possa assegurar ao paciente a cura de seus
males, como sera visto no presente trabalho, na relacdo entre os quatro agentes
supracitados, o ultimo € muitas vezes vitima de uma conduta que |he causou dano

ressarcivel e a solugéo € a busca por uma reparagao.



Na andlise judicial de um erro médico, o magistrado deve agir com um
esmero maior que em outros casos de responsabilidade civil, segundo o Ministro

Luis Felipe Salomé&o:

Os casos de responsabilizacdo por danos causados pela falha na

prestacdo de servico médico, de qualquer natureza, por impericia ou

imprudéncia dos profissionais responsaveis pelos procedimentos

realizados de maneira equivocada, seja pela ado¢édo de tratamento

inadequado, seja pela prescricdo de medicamentos néo

recomendados, exagero ou insuficiéncia de sua dosagem, merecem

atencao especial pela relevancia dos bens juridicos atingidos e sua

quase impossibilidade de serem reparados: integridade fisica e vida.*

Entretanto, a massificacdo da prestacéo dos servi¢cos de salde e esta relacao
bipolar dos personagens supramencionados trouxe aos magistrados um novo
problema. Se tradicionalmente apenas o profissional que cometesse o erro poderia
ser por isso responsabilizado, deve se questionar se sera possivel dentro do
ordenamento juridico brasileiro responsabilizar terceiros, hospital e operadora de

plano de saude por causa disso.

O presente trabalho busca analisar as respostas a essa pergunta no que
concerne aos estabelecimentos particulares de saude. Saliente-se que a questao é
complexa ndo apenas porque envolve eventual responsabilidade de terceiro, mas
também porque a relacdo entre médico e nosocdémio ndo é univoca, podendo se

apresentar de diversas maneiras.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foi realizada
extensapesquisa bibliografica e jurisprudencial, sendo que esta Ultima se deu

apenas em decisbes do Superior Tribunal de Justica.

Partindo da hipétese que a atividade médica ndo é uma conduta isolada do
profissional médico, afirma-se que a hospital também pode ser responsabilizado em

razédo de erro cometido por aquele.

Para chegar ao objetivo no primeiro capitulo, serdo definidos alguns conceitos

necessarios ao desenvolvimento do tema deste trabalho.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1497749/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 01/09/2015, DJe 20/10/2015. Disponivel em http://www.stj.jus.br/ .
Acesso em 22 de janeiro de 2016.



http://www.stj.jus.br/

Assim, serd realizada uma pequena revisdo dos elementos gerais da
responsabilidade civil, porém as controvérsias existentes a respeito desses pontos

nao serdo abordadas, posto que nao constituem o foco desta monografia.

Ademais, ndo sera abordado, salvo superficialmente e quando necessario, 0
desenvolvimento histérico da responsabilidade civil, eis que isto também ndo guarda

relevancia ao presente tema.

No segundo capitulo serd definida, em termos juridicos, a atividade médica.
Logo apés sera feita uma analise de quando essa atividade gera um dano: o erro

médico.

Para o prosseguimento logico e regular do desenvolvimento do tema, torna-se
necessario um aprofundamento a respeito da responsabilidade do préprio

profissional médico.

Por fim, no terceiro capitulo serdo analisados os diferentes tipos de
estabelecimentos hospitalares, a relacao juridica entre eles e o médico, entre eles e
0 paciente e as principais teses sobre sua eventual responsabilidade civil em casos

de erros médicos.

Ao final, as teses salientadas anteriormente serdo analisadas a luz
do ordenamento juridico patrio, determinando qual delas lhe é mais conforme. Urge
salientar que o presente trabalho resume-se a uma modesta contribuicdo a um

debate juridico tdo preemente.
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1 Elementos de Responsabilidade Civil

A intencdo desse primeiro capitulo é apenas definir alguns conceitos que se-
rdo necessarios para o desenvolvimento do tema desta monografia. Assim, as con-
troversias existentes a respeito dos pontos aqui desenvolvidas ndo serdo abordadas,
ja que nao constituem o foco deste trabalho.

Tampouco serdo abordados, salvo superficialmente e quando necessério, o
desenvolvimento histérico da responsabilidade civil, eis que isto também nao consti-

tui o objetivo da presente monografia.
1.1 Daresponsabilidade civil

O art. 186 do Cadigo Civil define que comete ato ilicito quem, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a tercei-
ro, ainda que exclusivamente moral. J4 o art. 927, caput, do mesmo diploma legal

estabelece que a consequéncia do ato ilicito € a obrigacao de repara-lo.

Depreende-se dos enunciados normativos supracitados que € necessaria a
existéncia de um dano causado por violacdo de um dever juridico para que surja a
obrigacéo de indenizar. Ou seja, a responsabilidade civil “é¢ um dever juridico suces-
sivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico

originario”.?
Jéa a defini¢éo classica de Maria Helena Diniz responsabilidade civil é:

a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros, em raz&do de ato por ela
mesma praticado, por pessoa ou por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposicéo legal®.

O conceito apresentado por Diniz parece ser menos acertado que o de Cava-
lieri Filho, eis que a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar da-

nos causados a terceiros €, na verdade, consequéncia da responsabilidade civil, ja

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014.
p. 14.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, V. 7. Responsabilidade Civil, 16. ed. Sdo
Paulo, Saraiva: 2002. p. 34.
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que esta consiste no dever juridico sucessivo supracitado e ndo nas medidas aplica-

das para cumprimento desse dever.

Com efeito, melhor € o ensinamento de Fernando Noronha, segundo o qual a

responsabilidade civil consiste nas:

obriga¢cBes que visam a reparacdo de danos causados a pessoas
gue ndo estavam ligadas ao lesante por qualquer negécio juridico, e
ainda dos danos que, embora causados a alguém ligado ao lesante
por um negocio juridico, ainda sejam resultado da violacdo de deve-
res gerais de respeito pela pessoa e bens alheios, preexistentes a
esse negécio.*

Outra definicdo, mais suscinta, € a que responsabilidade civil € a “reparacao

de danos injustos resultantes da violagdo de um dever geral de cuidado”.®

A maioria dos civilistas ensina que a responsabilidade civil tem trés funcgdes:
reparatéria, sancionatoria e preventiva. A primeira é a de reparar um dano, por iSso
€ também chamada de funcéo indenizatéria, ressarcitéria ou compensatoria. A se-
gunda é a de punir o ofensor, enquanto a terceira é a de dissuadir o ofensar de repe-

tir a conduta ilicita que gerou o dano.

Classicamente a responsabilidade civil € dividida em duas: contratual (ou ne-
gocial) e extracontratual (ou extranegocial). A primeira seria a existente em razao de
ilicito oriundo de um contrato, enquanto a segunda seria a consequéncia de trans-

gresséo do dever geral de cuidado®.

Quanto a essa divisdo, embora ndo seja estanque, a caracterizacdo no caso
concreto de responsabilidade contratual ou extracontratual possui algumas conse-
guéncias, tais como: na primeira o simples inadimplemento gera presuncdo de cul-
pa, enquanto na segunda a vitima deve provar a culpa do ofensor; na segunda a
reparacdo pelo dano sera integral, enquanto na primeira as partes podem contratar

clausula de limitacdo de responsabilidade; na primeira a mora ocorre automatica-

4 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamento do direito das obrigacdes:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. S0 Paulo: Saraiva, 2003. p. 430.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p; 162.

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014.
p. 31.
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mente com a fluéncia do termo sem adimplemento ou mediante interpelacao, en-

guanto na segunda a mora se déa a partir da data do fato danoso’.
1.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Os artigos e as definicdes supracitadas sédo suficientes para extrair 0s pres-
supostos da responsabilidade civil, quais sejam: a conduta ilicita, 0 dano, o nexo

causal entre os dois e 0 nexo de imputagao.

Preliminarmente cabe apontar que um ilicito s6 é possivel por meio de uma
conduta e esta € 0 “comportamento humano voluntério que se exterioriza através de
uma acéo ou omisséo, produzindo consequéncias juridicas™. A conduta pode se dar

por uma conduta positiva, a acdo, ou negativa, a omissao.

Qualquer ato ilicito € espécie, cujo género é o fato juridico. Este, por sua vez,
é definido por Pontes de Miranda como “o fato ou complexo de fatos sobre o qual
incidiu a regra juridica: portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde, talvez

condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficacia juridica™.

Obviamente, ao se tratar de ilicito, a origem desse tipo de ato € a violacao de
uma obrigacao juridica preexistente. Porém, é importante registrar que o ato ilicito
nao € um tipo de ato juridico, eis que este Ultimo se caracteriza pela exteriorizacao
consciente de vontade, enquanto naquele o resultado possa se dar contra a vontade

do agente, desde que Ihe possa ser imputada'®.

7

Assim, conclui-se com Marcos Bernardes de Mello que ilicito € “fato, conduta

ou evento contrario a direito que seja imputavel a alguém com capacidade delitual™?.

Dessa sintetica definicdo se extraem dois elementos do ilicito: a contrariedade

do direito, ou antijuridicidade, e a imputabilidade. O primeiro € objetivo, pois existe

7" FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 96-98.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014.
p. 38.

9 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — volume 1. Campinas: Bookseller, 1999. p.126.
10 FARIAS, op. cit., p. 166.

11 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano de existéncia. 12 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p.230.
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quando o fato contraria o ordenamento juridico, independentemente de qualquer

juizo de censura.

Urge salientar que a antijuridicidade pode se configurar no fato em si mesmo
ou nas suas consequéncias. E o que ocorre, exemplificativamente, com o abuso de
direito definido pelo art. 187 do Codigo Civil: a pessoa atua formalmente de acordo
com a regra juridica, mas materialmente acaba por ofender as finalidades do orde-

namento juridico®?.

O segundo elemento do ilicito, a imputabilidade, é subjetivo. Dele se extrai
gue o agente do comportanto antijuridico s6 respondera pelo ilicito caso se possa

atribui-lo a ele.

No ordenamento juridico brasileiro ha dois fundamentos de imputabilidade: a
culpa lato sensu e o risco. Contudo, o debate sobre qual delas seria a regra nao tem

relevancia para o presente trabalho, portanto, ndo sera tratado.

De outra sorte, cabe apontar que a incapacidade civil, definida pelos arts. 3° e
4° do Cadigo Civil impede que o agente do comportamento antijuridico responda por
ele e transfira a imputabilidade para terceiro, consoante art 932, | e Il do mesmo di-

ploma legal.

No tocante aos dois fundamentos da imputabilidade a andlise sera realizada

separadamente, em razdo de sua importancia.

Por fim, registre-se que a relacdo entre o ilicito e a responsabilidade civil é de
género e espécie, posto que o dano nao é elemento fundamental do ilicito e que a

obrigacéo de repara-lo € apenas uma das possibilidades diante do ato ilicito.

O ilicito pode produzir outras eficacias, a saber: invalidar um negdcio juridico
em razao de nulidade (art. 166 do Codigo Civil) ou anulabilidade (art. 171 do Cddigo
Civil); ensejar a perda de direitos, como no caso do herdeiro que sonega bens ao

nao leva-los a colagéo, perdendo o direito que eventualmente tivesse sobre eles (art.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 166/167.
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1.992 do Caodigo Civil); autorizar a parte inocente a exercitar direito potestativo, co-
mo o doador que poder4 demandar a revogacao da doacdo em razao da ingratiddo
do donatério (art. 557 do Cédigo Civil)*3.

N&o obstante inexista uma definicdo legal de dano, sinteticamente pode-se

dizer que ele é a lesdo a um bem juridico.

Para ser ressarcivel ele deve ser certo, ou seja, determinado ou determinavel,
e atual, o que significa que, em regra, ndo se indeniza danos futuros!*. Ademais, s6
sera ressarcivel o dano que corresponder a um interesse socialmente tido como sé-

rio e Util*s.

Tradicionalmente se divide o dano em material ou patrimonial e moral ou ex-

trapatrimonial, sendo que os demais tipos seriam apenas subespécies destes dois.

Dano patrimonial é aquele sofrido pela vitima em seu patrimonio®®, sendo este
entendido como o conjunto de relagées juridicas apreciaveis economicamente?!’.
Existem trés espécies de dano patrimonial: 0 emergente, 0s lucros cessantes e a

perda de uma chance.

O dano emergente é positivo, pois se traduz na efetiva perda de patrimonio.
Exemplificando, em um acidente automobilistico seria o valor para repor o valor an-

terior do veiculo?®.

Os lucros cessantes sdo um dano negativo, pois se trata daquilo que a vitima
razoavelmente deixou de ganhar, conforme previsto no art. 402 do Cdadigo Civil. Ur-
ge salientar que o artigo seguinte constata a existéncia uma relacéo de causalidade

direta e imediata com a conduta danosa, ndo bastando que esta seja causa indireta

I3 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 181.

14 TEPEDINO et alli. Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. Volume
lll. Rio de Janeiro: Editora Renovar: 2011. p. 338

15 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamento do direito das obrigacdes:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. S0 Paulo: Saraiva: 2003. p. 475.

16 FARIAS, op. cit., p. 283.

17 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014.
p. 95.

18 VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.
28.
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ou remota dos lucros cessantes de vitima. O legislador buscou , desse modo, evitar
a reparacéo de danos meramente hipététicos*®.

A terceira espécie, desenvolvida mais recentemente, € a perda de uma chan-
ce. O referido instituto guarda certa relacdo com o lucro cessante e é oriundo da
Franca. Esse tipo de dano se caracteriza quando, em virtude da conduta de outrem,
a vitima vé perdida uma oportunidade de obter um beneficio futuro ou evitar um pre-

juizo.

De maneira suscinta, a perda de uma chance ocorre, por exemplo, quando
um meédico erra quanto ao diagndéstico ou tratamento e a pessoa sofre algum dano
irreversivel. O dano é causado diretamente pela doenca e nédo pelo erro médico. En-

tretanto, o erro fez com que o paciente perdesse a chance se ser curada.

Ela se situa, segundo ensina Kfouri Neto, numa zona limitrofe entre o certo e
o incerto: ndo é possivel saber se a vitima teria evitado uma perda ou obtigo um ga-

nho caso a conduta que a fez perder essa chance néo tivesse ocorrido?°.

A indenizacéo, nesta ultima espécie de dano patrimonial, € invocada néo pela
perda da possibilidade de obter beneficio ou evitar prejuizo futuros, mas pelo préprio
prejuizo sofrido ou pelo beneficio que ndo foi obtido. Assim, para a perda de uma

chance ser indenizavel, esta deve ser séria e real.

Exemplo mais famoso de perda de uma chance é aquele tratado no REsp
788.459/BA. Trata-se de acgao ajuizada por candidata do programa televisivo “Show
do Milhao”. Ela ja havia ganhado R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), podendo do-

brar o valor se acertasse mais uma pergunta. Entretanto, se errasse perderia tudo.

Em cada pergunta a candidata possuia quatro alternativas para escolher co-
mo a correta. Porém na ultima questdo nenhuma das alternativas que lhe foram da-

das eram corretas. Como a candidata deveria escolher a resposta correta entre qua-

19 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 291.

20 KFOURI NETO, Responsabilidade civil dos hospitais: coédigo civil e cédigo de defesa do
consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 243.
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tro alternativas, o Superior Tribunal de Justica arbitrou a indenizagdo por perda de
uma chance em % de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Muitos civilistas ainda apontam a existéncia do dano reflexo ou por ricochete,
que seria aquele que atinge outras pessoas ligadas aquele que é vitima imediata do
ilicito. O exemplo mais usado € aquele do agente causador da morte de uma pessoa

com filhos. Estes seriam as vitimas mediatas do ilicito.

Para Venosa, o dano reflexo em regra ndo é indenizavel, com a excecao de
situacdes semelhantes a do exemplo acima, quando os filhos sdo dependentes
econdmicos do falecido?!. J& para Noronha??, Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e
Felipe Peixoto Braga Netto? todos os danos de um ilicito, inclusive os reflexos, de-

vem ser indenizados.

O dano moral é a “violacdo do direito a dignidade™*. Com efeito, ele ndo pos-
sui relagcdo com a dor, a magoa ou sofrimento da vitima (imediata ou mediata), ja

que estes sdo consequéncias da lesédo e ndo ela em si mesma?®. Ou seja:

o0 dano moral surgira objetiva e concretamente no momento em que
este bem existencial é afetado, independente da maior ou menor re-
percussdo em termos de dor ou consternacdo experimentados por
cada pessoa que sofra abstratamente a mesma agress&o?6.

Nesse diapasao, € de bom alvitre registrar que a expressao latina “in re ipsa”,
usada quando no tocante ao dano moral, ndo significa que seria desnecessario pro-
var a existéncia da violacdo do direito a diginidade, pois isso representaria a ausén-
cia de necessidade em provar a existéncia do proprio dano moral. O que esta ex-
presséao significa € que ndo é necessario provar a existéncia de dor ou magoa, pois

elas séo intrinsecas a qualquer violacdo do direito a dignidade.

21 VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 2. ed. Sao Paulo: Altlas, 2002. p.
299

22 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac8es: fundamento do direito das obrigacgdes:
introducédo a responsabilidade civil: volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 578.

23 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 291.

24 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014.
p. 106.

25 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil — Da Erosdo dos Fil-
tros a Diluicdo dos Danos, 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 133.

26 FARIAS, op.cit., p. 333.
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Exemplo mais corriqueiro de dano moral € aquele sofrido por quem tem seu
nome inscrito em algum servico de cadastro de devedores quando ndo ha inadim-

pléncia real.

O dano moral se trata de um vasto assunto. Milhares de péginas ja foram es-
critas para se discutir as suas funcgdes, se ele é compensado ou indenizado, a des-
monetarizacdo de sua reparacgao, seus tipos, incluindo os chamados “novos danos”.
Contudo, tratar de todos esses institutos delongaria em demasia o presente trabalho

e nao traria reflexo substanciais ao seu objeto principal.

O nexo causal é um dos pontos mais dificeis da responsabilidade civil?’. Ele
pode ser definido como “um elemento referencial entre a conduta e o resultado. E
um conceito juridico-normativo através do qual poderemos concluir quem foi o cau-

sador do dano”28,

Definicdo mais técnica € a que define o nexo causal como “a ligacéo juridica
realizada entre a conduta ou atividade antecedente e o dano, para fins de imputacéo
da obrigacéo ressarcitoria”®. A qualificacéo da ligacdo entre a atividade antecedente
e 0 dano como juridica € importante, pois nem tudo que é considerado causa de um

evento no mundo dos fatos assim sera considerado no mundo juridico®.

Héa inUmeras teorias que explicam com o nexo causal. Citaremos apenas as

trés mais populares.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes € aquela segundo a qual causa é a
acdo ou omissdo sem a qual o resultado né&o teria ocorrido. N&o ha distingdo entre a
maior ou menor relevancia que cada antecedente teve. Esta teoria € bastante falha,

pois leva a uma regressao infinita do nexo causal. Assim, quem fabricou um veiculo

27 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac8es: fundamento do direito das obrigacgdes:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. S0 Paulo: Saraiva, 2003. p. 587.

28 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014.
p. 63.

29 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 457.

30 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil — Da Erosdo dos Fil-
tros a Diluicao dos Danos, 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 55.
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também seria responséavel pelo acidente causado por uma imprudéncia de quem

estava dirigindo3’.

De outra sorte, a teoria da causalidade adequada expde que a causa de um
dano é o antecedente, ndo s6 necessario, mas o adequado a produc¢éo do resultado.
Ela se baseia na probabilidade do evento danoso. A “causa adequada sera aquela
que, de acordo com o curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida, se

revelar a mais idénea para gerar o evento.3?”

Essa teoria recorre a uma prognose retrospectiva, ou seja, olha-se para o
evento e todas as suas causas, retirando essas separadamente para descobrir qual

delas, se ndo existisse, impediria o dano3:.

A critica a ela é que ela ndo envolve um juizo concreto sobre a causa do da-
no, mas simplesmente uma avaliacdo abstrata baseada num juizo de probabilidade

em razdo da visdo tradicionalmente subijetivista do ilicito3*.

Por fim, a teoria da causalidade direta e imediata é aquela segundo a qual s6
sera considerada causa do dano aquilo que tiver com este uma ligacao direta e ime-
diata, conforme art. 403 do Cddigo Civil. Seu problema é ser demasiadamente rigi-

da, eis que sua aplicacao afasta qualquer tipo de indenizacéo por danos reflexos.

Em face dessa rigidez foi desenvolvida a subteoria da necessariedade da
causa, segundo a qual “o dever de reparar surge quando o evento danoso é efeito
necessario de certa causa®®. Assim, os danos indireitos sdo passiveis de ressarci-
mento, desde que sejam uma consequéncia direta do ilicito. Segundo Tepedino,
apesar da utilizagdo de outras nomenclaturas, essa subteoria seria a adotada na

pratica pelos tribunais brasileiros.

31 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sao Paulo, Atlas, 2014.
p. 64.

32 |bid, p. 65.

33 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacGes: fundamento do direito das obrigacdes:
introducédo a responsabilidade civil: volume 1. S0 Paulo: Saraiva, 2003. p. 601.

34 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil — Da Erosdo dos Fil-
tros a Diluicdo dos Danos, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 58-59.

35 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 69.
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Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, fazem-se necessarias algumas

palavras sobre concasualidade, excludentes do nexo causal, causalidade alternativa.

Surge a concausalidade sempre que ap0s o surgimento de uma causa, outra
aparece, unindo-se a primeira, modificando o resultado. H4, portanto, uma interfe-

réncia na cadeia causal original.

A respeito da concausalidade, ensina Fernando Noronha3®® que na causalida-
de plural comum duas ou mais pessoas participam do fato causador do dano, sendo
necessario auferir qual a participacao exatada de cada uma para o resultado.

Ja na causalidade plural concorrente ha concorréncia entre o fato do respon-
savel com o fortuito, ou entre o primeiro e fato do lesado ou ,entdo, h& concurso do

fato de varios pessoas.

Em razdo do disposto no art. 942 do Caodigo Civil a discussdo sobre a con-
causalidade e a individualizac@o dos fatos geradores do dano é algo que geralmente

ocorre em acgao regressiva, eis que ha responsabilidade solidaria entre os agentes.

Diferente é o que ocorre quando ha concausa em que uma das causas € fato
da vitima, o que devera ser levado em conta na fixacdo de indenizagcdo, consoante
art. 945 do Cadigo Civil.

Prosseguindo o tépico, sdo excludentes do nexo causal o fortuito, forca maior,

o fato exclusivo da vitima e o fato de terceiro.

Ha enorme controvérsia doutrinaria sobre a diferenca entre causa fortuita e
forca maior. O que determinado autor define como for¢ca maior outro conceitua como
caso fortuito e vice-versa. Como essa distingdo ndo tem relevancia juridica®’ o im-
portante é que salientar que o nexo causal sera excluido em qualquer dos dois ca-
S0s, ja que em ambos ha um fato externo e inevitavel a conduta do agente a que

pode se atribuir como a causa necessaria do dano.

%6 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacGes: fundamento do direito das obrigacdes:
introducédo a responsabilidade civil: volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 638-652.

87 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 472.
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A externalidade como fator necessario ao fortuito ou forgca maior foi introduzi-
do no direito brasileiro por Agostinho Alvim. Assim, para que existam um desses dois

€ necessario que a causa nao tenha sido introduzida pelo organizador da atividade.

Nesse interim, se um 6nibus sai da pista causando lesfes a seus passagei-
ros e o acidente foi causado por falha nos freios, ndo ha fortuito ou for¢ga maior. Em
sentido contrario, se 0 mesmo evento foi causado por um furacdo, ha um fato exter-

no que elide o nexo causal.

A inevitabilidade caracteriza um fato que pode até ser conhecido, mas seus
efeitos séo irresistiveis. Assim, ainda que uma tempestade de violentas proporcdes

possa até ser prevista, mesmo assim nao deixara de ser fortuito ou for¢ca maior.

Fato exclusivo da vitima é quando esta deu causa ao dano. Seria a conduta
de quem anda em cima de um trem e sofre algum acidente. E importante salientar
que a expressao “culpa exclusiva da vitima” para se tratar desse ponto é inadequa-

da, pois ndo ha discussao de culpa, mas sim de nexo causal.

O fato de terceiro, por sua sorte, é a interrupcdo do nexo causal em razéo de
conduta de outrem. Entretanto, para a existéncia dessa excludente é necessario que
a conduta superveniente rompa 0 nexo causal entre a vitima e a causa inicial e por

si s causa o resultado.

Por outro lado, o terceiro deve ser alguém que ndo possua qualquer ligacao
com a vitima ou o causador aparente do dano. Assim, ndo ha de se falar em terceiro

nos casos de responsabilidade por fato de outrem, como sera demonstrado abaixo.

A causalidade alternativa € na verdade uma responsabilidade coletiva: ha
uma pluralidade de agentes e ndo se sabe qual deles deu causa ao dano. Exemplo
classico € um grupo de 10 cagadores com armas e munigdo idénticas e que efetuam

disparos e um destes atinge um espectador. Se a vitima provar que buscou o agen-
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te de todas as maneiras sem lograr éxito € impossivel individualizar a conduta e o

grupo respondera pelo dano®.

Nexo de imputacdo € a “razdo pela qual se atribui a alguém a obrigacdo de
indenizar”®, Sem adentrar na discusséo sobre qual tipo de nexo de imputagdo seria
a regra e qual seria a excecao, em geral se aponta que h& dois nexos de imputacao:

a culpa lato sensu e o risco®,

A doutrina mais moderna também registra que haveria outras forma de atri-
buicdo de responsabilidade, como a obrigacdo de indenizar pelo fato de terceiro,

equidade, garantia, confianca ou pressuposicdo®!.

Em sentido amplo a culpa abrange tanto a conduta intencional, dolosa, como
a inobservancia de um dever de cuidado, denominada de culpa em sentido estrito*?.
No dolo a conduta ja nasce ilicita, pois a vontade se volta para a concretizacdo de
um resultado antijuridico, enquanto no segundo a conduta se torna ilicita pelo resul-
tado*3.

Sem delongar demasiadamente, cabe apontar que a culpa em sentido estrito
possui como elementos uma conduta voluntéria, mas com resultado involuntéario; a

previsibilidade do resultado por parte do agente e a falta de cuidado.

Este ultimo elemento se caracteriza pela imprudéncia, negliéncia ou impericia.
A primeira é a falta de cautela por conduta comissa. A segunda, por sua vez, é a
falta de cuidado por omisséo. Por fim, a terceira € a falta de habilidade no exercicio

de técnica.

Com relacédo a culpa, tradicionalmente quanto a gravidade ela é dividida em

levisssima, leve e grave: a primeira resulta de uma falta de atencdo extraordinaria,

38 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 486-487.

%9 |bid, p. 493.

40 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamento do direito das obrigacGes:
introducdo a responsabilidade civil: volume 1. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 472.

4 FARIAS, op. cit., p. 496.

42 VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 2. ed. Sao Paulo: Altlas. 2002. p.
21-22.

48 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sédo Paulo, Atlas. 2014.
p. 45-46
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que s6 um perito poderia ter; na segunda o parametro é o standar do bom pai de
familia; o terceiro tipo € uma culpa grosseira ou consciente. Os diferentes graus de
gravidade da culpa ndo excluem a responsabilidade civil, mas repercutem no valor

da indenizacédo, conforme art. 944, paragrafo unico do Codigo Civil.
A responsabilidade civil fundada na culpa € denominada subjetiva.

Se tradicionalmente a culpa era 0 nexo de imputagédo por exceléncia, as difi-
culdades que surgiram para que a vitima demonstrasse a culpa do ofensor, especi-
almente em acidentes ferroviarios e de trabalho, demonstraram que esse nexo de

imputacdo ndo era suficiente para lidar com os ilicitos da vida moderna**.

Assim, apés um longo desenvolvimento juridico, que teve como uma das fa-
ses a criacdo da figura da culpa presumida (quando h& inversdo do 6nus da prova e
o ofensor é quem deve demonstrar que sua conduta obedeceu ao dever de cuida-
do), chegou-se a um outro nexo de imputacg&o: o risco. E a responsabilidade objetiva
qgue, ao contrario da subijetiva, “prescinde de culpa e se satisfaz apenas com o dano

e 0 nexo de causalidade”.*>

Na responsabilidade objetiva a culpa ndo é cogitada e se transfere ao suposto
causador do dano a necessidade de provar algum dos excludentes do nexo causal

listados acima.

Seu fundamento se encontra no paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil,
segundo o qual “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™®,

44 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil — Da Erosdo dos Fil-
tros & Diluigdo dos Danos, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 17.

45 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil, 5. ed.
Séo Paulo. Saraiva, 2010. p. 48.

46 BRASIL, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm . Acesso em 20 de julho de 2015.
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O enunciado normativo supracitado criou uma clausula geral de risco como
nexo de imputacdo para a obrigacdo de reparacdo. As inUmeras teorias do risco,

contudo, ndo seréo desenvolvidas no presente trabalho.

Destaca-se, apenas, a classificacdo doutrinaria das modalidades de risco em
administrativo, segundo Flavio Tartuce*’: criado, proveito, professional, integral, de-

pendente € concorrente.

Sobre a responsabilidade objetiva, cabe apenas apontar que ela se subdivide
em dois tipos: a pura, ja descrita acima, e a impura, sendo que esta modalidade
existira sempre que houver a necessidade de discussédo sobre a culpa no antece-
dente para que a responsabilidade objetiva do consequente seja estabelecida®. E o
caso, exemplificativamente, da responsabilizagcdo do patrédo por atos de seus em-

pregados.

Como o substrato da responsabilidade objetiva impura é a culpa de terceiro®,
faz-se mister tecer algumas consideracfes sobre a responsabilidade civil por fato de

outrem.
1.3 Responsabilidade civil pelo fato de outrem

Este topico, certamente, € um dos assuntos mais complexos que envolve a

responsabilidade civil, como testemunham varios autores®°.

A responsabilidade civil por fato de outrem ocorre sempre que alguém res-
ponde pelo dano causado por pessoa distinta do agente causador®’. Se a responsa-
bilidade subjetiva esta calcada na culpa, em se tratando de responsabilidade civil por

fato de outrem, predomina o critério objetivo®2.

47 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil Objetiva e Risco — A teoria do risco concorrente.
Séo Paulo: Editora Método, 2011. p. 240.

48 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 562.

49 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacdes: responsabilidade civil. 10. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004. p. 284.

50 LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem. 2. ed. rev. e atual. por Nelson Nery
Jr. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 19.

51 FARIAS, op. cit., p. 603.

52 LIMA, op. cit., p. 33.
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Neste aspecto, as hipoteses excepcionais, segundo Alvino Lima, séo taxati-
xas®3. No ordenamento juridico brasileiro se encontram os arts. 932, | a lll, e 933 do
Cadigo Civil, segundo os quais os pais respondem pelos fatos dos filhos menores
que estiverem sob a sua autoridade. Tais dispositivos sdo idénticos a relacdo entre

tutores ou curadores e seus pupilos ou curatelados.

Por fim, também os empregadores responderdo por atos de seus empregados

ou prepostos no exercicio do trabalho, seguindo esta linha argumentativa.

A Ultima hipdtese € a que mais interessa ao desenvolvimento da presente
monografia. A esse respeito, € importante frisar que preposto “é aquele que presta
servico ou realizada alguma atividade por conta e sob direcdo de outrem”?, de ma-

neira duradoura ou isolada.

Merece relevo a desnecessidade de relacdo empregaticia entre o empregador
e o preposto. E suficiente, segundo jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
que exista uma relacdo de dependéncia ou que alguém preste servi¢co sob o interes-
se e o comando de outrem, conforme verificado nos julgados REsp 304.673, REsp
284.586 e REsp 200.831.

Os problemas concernentes a esse tipo de responsabilidade civil por fato de
outrem ndo serdo estudados na presente monografia, salvo o que se refere ao erro
médico. Sobre este tOpico, o desenvolvimento dar-se-a no ultimo capitulo. Cabe
apenas apontar que eles podem ser verificados tanto nas relagdes contratuais como

nas extracontratuais®®.

Outro tipo, menos tradicional de responsabilidade civil por fato de outrem, é o
gue surge em razdo de uma cadeia de servicos, fundada nos arts. 14 e 18 do Codi-
go de Defesa do Consumidor. Segundo Claudia Lima Marques, é:

um fenbmeno econdmico de organizacdo do modo de producéo e
distribuicdo, do modo de fornecimento de servicos complexos, envol-

53 LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem. 2. ed. rev. e atual. por Nelson Nery
Jr. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 33.

54 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2014.
p. 247.

55 LIMA, op. cit. p. 36.
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vendo grande numero de atores que unem esforcos e atividades pa-
ra uma finalidade comum, qual seja a de poder oferecer no mercado
produtos e servigos para os consumidores®®.

Um pouco mais adiante, a jurista aduz que:

O segundo reflexo desta visualizagdo da cadeia de fornecimento de
servicos e produtos é a conexidade resultante dos vinculos contratu-
ais, tantos os que formam a cadeia de pessoas juridicas diferentes e
independentes, mas unidas por uma finalidade de “fornecimento” (o
gue se denomina geralmente de “redes de contratos”), quanto do
grupo eventual dos consumidores, unidos por uma finalidade “solida-
ria” de consumo, por exemplo, em matéria de consoércios, seguros,
planos de saude e previdéncia privada (0o que se denomina geral-
mente “contratos conexos”), assim como a conexidade dos préprios
contratos que unem os fornecedores e consumidores para um Unico
fim de consumo (0 que se denomina geralmente de “grupo de contra-
tos conexos”), assim como a conexidade dos préprios contratos que
unem os fornecedores e os consumidores para um unico fim de con-
sumo (o que se denomina geralmente “de grupo de contratos”), con-
tratos normalmente também mudltiplos ou pelo menos triangulares
(por exemplo, contrato de banco multiplo, contrato de compra e ven-
da com financiamento, de time-sharing, de pacote turistico etc.). Lar-
roumet alerta para a necessidade de se obter hoje uma visdo de
“conjunto contratual”, da pluralidade de vinculos e contratos em uma
s0 elacao, levando a extenséo da responsabilidade e dos efeitos dos
contratos. Este fendmeno da conexidade dos contratos tem a ver
com a finalidade e com o objeto da relagdo de consumo, é uma visédo
real da multiplicidade e complexidade das atuais relacdes envolven-
do consumidores e fornecedores®’.

Neste caso, para a responsabilizacdo de todos os integrantes de uma cadeia
de servicos, deve ser apurada a responsabilidade de algum deles, existindo solidari-
edade entre os demais agentes por imputacéo legal oriunda do Cédigo de Defesa do

Consumidor.

Sobre a solidariedade entre os integrantes de uma cadeia de servigo explica a

mesma jurista:

A organizagdo da cadeia de fornecimento de servi¢os € responsabili-
dade do fornecedor (dever de escolha, de vigilancia), aqui pouco im-

56 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 334.
57 Ibid., p. 340.
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portando a participagdo eventual do consumidor na escolha de al-
guns entre 0s muitos possiveis®.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a solidariedade dos fornecedo-
res de determinada cadeia de servigos na indenizacao da vitima pelo dano causado
por algum deles, com base nos arts. 14 e 18 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Foi o caso, por exemplo, julgado no REsp 1.077.911/SP, envolvendo contrato
de seguro em que a corretora reteve indevidamente a documentacéo e a seguradora
nao emitiu a apdlice, sendo que o consumidor ja havia assinado o contrato e adim-
plido com a primeira parcela do contrato quando seu veiculo foi furtado. A segurado-
ra quis se eximir de ser responsabilizada com argumento de que o contrato ndo teria
se formalizado sem qualquer culpa de sua parte. Entretanto, o STJ decidiu que havia

solidariedade entre ela e a corretora, por existir uma cadeia de servigos.

O julgado supracitado corrobora com a conclusao ilustrada anteriormente: a
mais importante consequéncia da configuracdo de uma cadeia de servi¢os, no que
concerne a responsabilidade civil, € a da solidariedade entre os participantes dessa

cadeia. Tal nocao sera fundamental posteriormente.

58 BENJAMIM, Ant6énio Herman et alli. Comentarios ao Coédigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.249.
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2 A Responsabilidade Médica

O objetivo deste capitulo € definir juridicamente a atividade médica para em

seguida analisar o erro médico.

A atividade médica é entendida como a sequéncia de atos coordenados com
0 objetivo de tratar a saude do paciente®. Aguiar Dias ensina que ao tratar um
paciente, o médico tem cinco deveres: conselhos, cuidados, obtencdo do
consentimento informado, abstencdo de abuso ou desvio de poder e de sigilo®°.

O primeiro dever, de conselhos, ou de informacéo, significa que o médico
deve instruir o paciente a respeito dos cuidados que deve ter para recuperar a saude

ou nao piorar sua enfermidade®?.

O dever de cuidados traduz-se na obrigacdo de continuidade do tratamento
quando se estabelece a relacdo médico-paciente, que sé deixa de existir em casos

bem especificos, como acordo muituo ou motivo de forga maior®2.

J& a necessidade de obtencdo de consentimento informado, traduz o dever do
médico em informar o paciente a respeito do tratamento a ser adotado e seus riscos.
Quanto mais arriscado um procedimento, maior a obrigacdo do profissional em

informar corretamente seu paciente.

Veloso de Franca aduz que o dever de informacéo é corolario da autonomia
da vontade. Assim, o0 paciente deve ser informado a respeito do tratamento a ser

seguido ou das intervencdes a serem realizadas, seus riscos e suas consequéncias.

Urge salientar que o consentimento ndo pode ser obtido por meio de simples
assinatura apoés a leitura de formulario-padrdo®. A informacdo também deve ser

clara quanto as vantagens e desvantagens do tratamento a ser empregado, bem

59 AMARAL, Fernanda Regina da Cunha. Erro médico: a responsabilidade juridica pelos danos
causados aos pacientes. Curitiba: Jurug, 2014. p. 121.

60 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil — 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cédigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006.
p. 337.

61 |bid,, p. 337.

62 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 253.

63 |bid. p. 250.
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como o prognostico esperado, salvo no caso de possibilidade de afetacdo
psicolédgica do paciente®®. Nesse interim, quando o prognéstico for o falecimento do
paciente, o art. 59 do Codigo de Etica indica que a comunicacdo deve ser feita ao

responsavel.

Por outro lado, sempre que houver alteragOes significativas na terapia
adotada pelo médico, este profissional deve obter novo consentimento, pois a
permissdo dada anteriormente ndo abarca toda e qualquer conduta médica. No
mesmo sentido, 0 paciente pode revogar o seu consentimento a qualquer momento,

pois este ndo é um ato inexoravel®.

Ensina Ruy Rosado que o consentimento informado sé sera dispensavel em
casos de urgéncia nos quais ndo € possivel obté-lo ou nas hipéteses de atuacéo

compulsoria®®.

Por fim, com relagcdo ao dever de informacdo, o médico deve manter um
prontuario com todas as informagcBes concernentes ao paciente, e ndo apenas
informacdes gerais. Ademais, ndo pode sonegar qualquer informacao a respeito do

paciente de outros médicos que estejam participando do tratamento®’.

Quanto ao dever de abstencdo do abuso ou do desvio de poder, o objetivo é
gue o médico ndo tenha o direito de se exceder na utilizacdo de meios terapéuticos
mais arriscados para obter cura do paciente. Outra consequéncia deste dever é que
0 médico deve se abster de delegar certas praticas a enfermeiros ou estudantes de
medicina se ndo os supervisionar. % A experiéncia de novos tratamento sem que

haja necessidade também é considerado abuso de poder®®.

64 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.90.

85 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 251.

6 AGUIAR JUNIOR Ruy Rosado. Responsabilidade Civil do Médico. Disponivel em:
http://www.ruyrosado.com.br/upload/site producaointelectual/23.pdf . Acesso em 21 de julho de 2015.
87 FRANGCA, op. cit., p. 251-2.

68 |bid., 2014, p. 255.

69 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil — 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cédigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006.
p. 343.
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Por fim, segundo Aguiar Dias, o dever de sigilo se traduz na proibicdo do
médico em divulgar para terceiros informacdes recebidas do paciente ou

descobertas no exercicio da atividade médica’®.

Veloso Franga, por sua vez, elenca o dever de atualizacdo, que € a obrigacéo
do profissional em se aprimorar continuamente, estudando 0s conhecimentos mais

recentes de sua area de atuacgéo, inclusive novas técnicas e novos tratamentos’?.

Por fim, cabe apontar que a relacdo médico-paciente também € regida pela
boa-fé objetiva. Assim, o0 médico que age de modo desinteressado e pouco zeloso

com seu paciente podera ser responsabilizado’?.

A natureza juridica do vinculo que une o médico ao paciente ja foi muito
discutida no Brasil, mas se considera que este tema esta superado em razao pois

em regra a relacdo entre eles é contratual’3.

Entretanto, nem toda relacdo entre médico e paciente é contratual, pois 0
vinculo entre eles sera extracontratual quando, na auséncia de um contrato, “as
circunstancias da vida colocam frente a frente médico e doente, incumbindo aquele
o dever de prestar assisténcia”’*. Exemplo classico disso é quando durante uma
viagem de avido um médico que seja passageiro presta socorro a passageiro que

passa mal em pleno voo.

N&o ha consenso, porém, sobre a natureza juridica deste contrato. Ha quem

sustente que se trate de prestacdo de servicos; outra parte da doutrina ensina que €

0 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil — 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cdédigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006.
p. 346.

L FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 252.

72 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Respon-
sabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 900

73 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.84.

74 AGUIAR JUNIOR Ruy Rosado. Responsabilidade Civil do Médico. Disponivel em:
http://www.ruyrosado.com.br/upload/site_producaointelectual/23.pdf . Acesso em 21 de julho de 2015.
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simplesmente um contrato sui generis. Krieger Filho aduz que o contrato entre o

médico e o paciente é bilateral, oneroso, consensual e comutativo’®.

Tradicionalmente as obrigacdes contratuais se dividem em duas: as de meio e
as de resultado. No primeiro caso, o contratado deve empregar todos os meios para
o alcancar o resultado desejado pelo contratante. E o que ocorre, por exemplo, na
prestacao de servi¢cos advocaticios. O advogado nédo € obrigado a alcancar sucesso
processual, mas a empregar com diligéncia a técnica juridica para tentar realizar o

pedido de seu cliente.

Nas obrigacdes de resultado, ao contrario, caso o objeto do contrato ndo seja
cumprido, restara caracterizado o inadimplemento. Dessa espécie é o contrato de
transporte: o contratado ndo se obriga apenas a usar de toda a sua diligéncia para
levar o contratante ao lugar que este deseja, mas sim a simplesmente leva-lo ao seu

destino com seguranca.

Entretanto, € de bom alvitre registrar que essa divisdo, embora util, ndo é
estanque. E possivel que em um contrato cujo objeto é uma obrigacdo de meio haja
obrigacbes anexas de resultado. Assim, embora ao advogado ndo exista uma
obrigagdo de garantir o bom resultado de um processo, quanto aos prazos

peticionais, por exemplo, a obrigacéo € de resultado.

Ademais, o fato de uma obrigacdo ser de resultado nao significa que o
contrato possa ser considerado adimplido em qualquer caso, pois cabem ao
contratado e ao contratante respeitar os deveres contratuais laterais. Assim, quem

contrata servigo de transporte aéreo deseja, por exemplo, pontualidade e conforto.

A consequéncia mais importante desta divisdo na apuracdo de eventual erro
meédico € que os dois tipos de obrigacdes significam dois tipos diferentes de 6nus da
prova: na obrigagdo de resultado, a n&o obtencdo deste faz presumir o

inadimplemento contratual. J& na obrigacdo de meio o contratante deve provar que o

75 KRIEGER FILHO, Domingos Afonso. Aspectos da Responsabilidade Civil Médica na Atualida-
de. Disponivel em http://www.esmesc.org.br/site/ima/revista2005/1-1246969476.PDF . Acesso em 16
de julho de 2015.
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contratado ndo empregou todos 0s meios para o alcancar o resultado desejado pelo

contratante.

Segundo classica licgdo de Aguiar Dias, o objeto da conduta médica “ndo € a
cura, obrigacéo de resultado, mas a prestacdo de servicos concienciosos, atentos”’®,
Assim, o médico deve aplicar zelosamente todo o seu conhecimento técnico e

empreender todos os esfor¢os para buscar a cura do paciente.

Tal regra tem excec¢fes. A mais famosa dela é a cirurgia plastica com fins
estéticos, isto €, embelezadora’’. Segundo doutrina e jurisprudéncia majoritarias a
cirurgia estética traduz uma obrigacdo de resultado. Tal classificacdo, entretanto,
nao € pacifica. Hidelgard Taggesell Giostri, por exemplo, defende que mesmo nas
cirurgias embelezadoras haveria um elemento de imprevisibilidade que impede que

ela possa ser considerada de resultado’®.

Tal posicdo € minoritaria, pois embora realmente haja esse elemento, ao
contratar médico para realizar cirurgia embelezadora busca o resultado e ndo o
emprego da diligéncia pelo profissional. Outrossim, a existéncia de elementos
imprevisiveis pode ocorrer em qualquer tipo de relagcdo contratual e a
responsabilidade pelo inadimplemento, caso ocorra por essa razao, poderd ser
afastada nos casos de fortuito e/ou for¢ga maior externos.

2.2 O erro médico

O erro médico, nos dizeres de Hidelgard Tagesell Giostri, € uma falha no
exercicio da profissdo que resulta em um resultado mau ou adverso’. Em outras

palavras, segundo Veloso de Franga, “¢ uma forma de conduta profissional inade-

76 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil — 112 ed. revista, atualizada de acordo com o
Cédigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006.
p. 343.

7 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 71.

78 GIOSTRI, Hidelgard Taggesell. Erro Médico a luz da jurisprudéncia comentada. 42 ed., Curitiba:
Jurué: 2004. p.136.

9 |bid., p.136.
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guada que supde um inobservancia técnica, capaz de produzir um dano a vida ou a

salde do paciente”0,

Aguiar Dias o subdivide em erro de técnica, de diagndstico, de progndstico,
condutas simplesmente inapropriadas ou iatrogenia®!, sendo que nem todos geram

responsabilidade.

O erro de técnica ou de tratamento é aquele que ocorre apos o diagndstico,
quando o médico adota os procedimentos, inclusive os secundarios, que entende
necessarios para a recuperacdo da salude do paciente®?. Aguiar Dias ensina que
para restar configurado o erro de técnico € necessario que o profissional aja com

desprezo ou desconhecimento dos seus deveres e que sua culpa seja grave®.

O diagnostico é a “determinacdo da doenca do paciente, seus caracteres e
suas causas”™?, o que, indubitavelmente, ter4 consequéncia na escolha do tratamen-
to mais adequado. O consenso doutrinario € que apenas um erro de diagndstico
grosseiro gera a responsabilidade civil do médico, consoante Kfouri Neto®®, Aguiar

Dias®®, Chaves, Rosenvald, Braga Netto®’ e Rizzardo®.

No erro de diagndstico ndo € o erro em si 0 objeto do exame do magistrado, e
sim se 0 modo pelo qual se chegou ao diagnéstico foi o correto. Assim, um médico
gue nao tenha recorrido a todos 0os meios a sua disposi¢cao para realizar um diag-

nostico, como exames laboratoriais, comete erro®°.

Progndstico € a indicacdo de um provavel resultado do tratamento. Também

neste caso para gerar responsabilidade o erro deve ser grosseiro.

80 FRANGCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 258-259
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J& as condutas simplesmente inadequadas sao erros menores, COmo 0 pre-

enchimento inadequado de prontuérios e ndo geram responsabilidade civil médica.

Por fim, a iatrogenia € a lesdo previsivel ou sequela do tratamento, sendo um
dano necessario e esperado que resulta da conduta médica. Como ha previsibilida-
de a respeito da leséo ou sequela e porque estas ndo séo resultados de erro, ndo hi

responsabilidade civil.

Por fim, j& que alguns tipos de erro s6 geram responsabilidade civil caso se-
jam grosseiros, cabe delimitar que esse tipo de erro € aquele imperdoavel, que indi-
ca que a conduta médica foi desprovida das minimas condicbes profissionais, sem
as precaucfes conforme a ciéncia médica. E o caso do anestesista que causa dano

a um paciente por causa de uma superdosagem®,

Em sentido contrario, escusavel é o erro que decorre de falhas ndo imputa-
veis ao médico. Nesse caso o0 erro pode resultar das limitacdes do conhecimento
médico ou por informacdes erradas passadas ao médico pelo paciente. Qualquer
profissional o cometeria nas mesmas condi¢es. E o erro, por exemplo, cometido
pelo médico que nado disponha de aparelhos que Ihe permitiriam realizar o diagnosti-

co com preciséao®..

No capitulo anterior restou demonstrando que, em regra, a relacdo entre
meédico e paciente é contratual. Nesse interim, € importante registrar que tal relacéo
é regida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, segundo ensina Rizzardo®2. Com
efeito, o paciente é destinatario final dos servicos prestados pelo profissional
médico, sendo, portanto, preenchidas as delimita¢cdes impostas pelos arts. 2° e 3° do

Caddigo de Defesa do Consumidor.

Entretanto, Krieger Filho aponta que ha excecdes, como o0 médico que atende

pessoa até mesmo sem a anuéncia do enfermo, em caso de estado de necessidade.

% MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 83.

91 AMARAL, Fernanda Regina da Cunha. Erro médico: a responsabilidade juridica pelos danos
causados aos pacientes. Curitiba: Jurug, 2014. p. 132.

92 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 32 ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007. p. 337
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Assim, nestes casos ndo hé relacdo de consumo e a relacédo deve ser analisada sob
a 6tica do Cadigo Civil®3.

Como em regra a relacdo entre profissional e paciente é contratual e de
consumo, a responsabilidade civil do médico deve ser analisada sob a 6tica do
Direito do Consumidor.

Apesar da existéncia de relacdo de consumo entre médico e paciente, a regra
geral da responsabilidade civil do primeiro ndo é objetiva, por expressa disposi¢cao
legal. Com efeito, o art. 14, 84° do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé
expressamente que “a responsabilidade pessoal de profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagéo de culpa’.

Assim, optou o legislador por submeter a atividade de profissionais liberais,
como médicos, ao regime da responsabilidade subjetiva. Segundo Sanseverino, tal
opcédo se deu em razao da natureza peculiar das atividades do profissional liberal, j&
que o regime da responsabilidade objetiva geraria um custo elevado para o exercicio
da atividade. Por outro lado, a atividade prestado por este tipo de profissional
normalmente envolve uma relacdo de confianca que diminui a desigualdade

existente nas relacdes de consumo®*.

Kfouri Neto aduz que responsabilidade médica sem a necessidade de culpa
do profissional fomentaria a despersonalizacdo nas relacdes entre médico e
paciente® e que a atividade médica ndo gera, em regra, riscos, pois seu objetivo é a

recuperacao da saude®.

Entretanto, a responsabilidade subjetiva do profissional liberal ndo afasta a

incidéncia do restante do Coédigo de Defesa do Consumidor e dos institutos

98 KRIEGER FILHO, Domingos Afonso. Aspectos da Responsabilidade Civil Médica na Atualida-
de. Disponivel em http://www.esmesc.org.br/site/ima/revista2005/1-1246969476.PDF . Acesso em 16
de julho de 2015.
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peculiares a este microssistema normativo®’. Portanto, sdo possiveis 0s seguintes
mecanismos processuais: a inversdo do 6nus da prova; o ajuizamento de acdo no
domicilio do consumidor; bem como a observancia de um prazo prescricional maior
que o previsto no Coadigo Civil, conforme arts. 6, VIII, 101, | e 27 do Codigo de

Defesa do Consumidor.

Caracteristicas comuns das profissdes liberais, como o exercicio da medicina,
da advocacia, da odontologia, da psicologia, da contabilidade, entre outros, sdo a
prestacao de servigcos técnicos ou cientificos especializados, apds formacao com as
mesmas caracteristicas, o vinculo de confianca entre o profissional e o cliente, a
auséncia de subordinacdo entre o profissional e o terceiro e o exercicio permanente

da profisséo®e,

Assim, como o exercicio da medicina é, em regra, uma profissdo liberal, o
médico sO sera responsabilizado por erro de maneira subjetiva. Ou seja, devem
existir simultaneamente uma conduta ilicita, o dano, o nexo causal entre os dois e o

nexo de imputacao, no caso, a culpa.

Questdo controversa € a da existéncia ou inexisténcia de responsabilidade

subjetiva do médico empregado de uma clinica ou hospital.

Para Cavalieri Filho, a resposta € negativa. Para o jurista, a excecdo criada
pelo art. 14, 84° do Codigo de Defesa de Consumidor se restringe a
responsabilidade pessoal do profissional liberal, e ndo favoreceria uma pessoa
juridica que empregasse médicos ou mesmo uma sociedade constituida apenas por

esse tipo de profissional®®.

Ressalta-se, nesse contexto, que um erro meédico pode trazer dois tipos de
responsabilidades diferentes: uma quanto ao préprio médico e outra quanto ao

hospital.

97 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a
defesa do fornecedor. 3. ed. S&o Paulo, Saraiva, 2010. p. 203.
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A responsabilidade do hospital serd analisada de maneira mais aprofundada
no préximo capitulo, mas é importante registrar que a posicdo supramencionada

merece ressalvas.

Com efeito, um médico pode até ter relacdo empregaticia com um hospital e

estar sob subordinacdo deste, mas ndo ha subordinacéo técnica entre os dois.

A pessoa juridica ndo tem capacidade de receber o paciente e realizar, nele,
uma consulta médica. Tampouco diagnostica-lo, prescrever-lhe um tratamento,

realizar cirurgias ou praticar qualquer outro ato médico no enfermo.

A posicdo em tela acarreta graves dificuldades. Exemplificativamente, se um
médico atende pela manha no hospital em que € empregado e, a tarde, na clinica
em que é um dos soécios, o mesmo tipo de ato geraria uma responsabilidade objetiva

se praticado no periodo matutino e subjetiva se realizado no periodo vespertino.

Em sentido contréario, o exercicio da medicina é sempre uma profissao liberal,
caracterizada pela auséncia de subordinacdo técnica mesmo quando o médico é
empregado ou socio de um hospital. Este dltimo tem poder de direcdo sobre a
jornada do profissional e questdes semelhantes, mas n&o interfere nos seus

diagndsticos e nos tratamentos que ele indica para seus pacientes.

Eventual responsabildade do hospital ndo transforma a responsabilidade do
médico de subjetiva em objetiva, independentemente da relacdo juridica existente
entre ele e o hospital. Quem causa o dano € o médico por meio de uma conduta
culposa, como serd analisado abaixo. Assim, é a conduta do profissional que deve

ser analisada em primeiro lugar, e ndo a relacdo entre ele e o hospital.

Os pressupostos da responsabilidade civil ja foram analisados no primeiro
capitulo. Cabe apontar que do erro médico podem surgir danos materias ou morais
(incluindo os estéticos). As questao especificas quanto a culpa médica e a sua prova

serao analisadas abaixo.

100 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Res-
ponsabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p; 906.
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Preliminarmente, cabe apontar que a culpa é tratada no seu sentido estrito, ou
seja, ndo € necesséria a intencdo do médico em lesar o paciente, pois isto seria
dolo. Assim, basta que a conduta do profissional esteja em desacordo com a
observancia ao dever de cuidado ou simplesmente seja omissiva para, em tese,

ensejar a sua responsabilidade civil.
O médico, conforme ensinamento de Rui Stoco:

€ 0 guardido da vida, o protetor e responsavel pela saude fisica e
mental das pessoas. Dele se exige corre¢éo, dedicacdo e até mesmo
perfeicdo muito maior do que dos demais profissionais, pois 0 seu er-
ro podera importar em uma vida a menos e conduzir ao sofrimento, a
dor, a angustia e a perda irreparavel*:.

Portanto, sua conduta deve ser compativel com a responsabilidade que
detém. Teresa Ancona Lopez enumera 0s principios gerais para a avaliacdo da
culpa médical®: o erro de diagnéstico s6 gerara responsabilidade se for grosseiro; o
clinico geral deve ser tratado de maneira benevolente em relacdo ao especialista; o
consentimento do paciente em casos de risco de mutilacdo ou de vida € essencial,
como também o é em casos de tratamentos que gerem sequelas; o médico nao
deve praticar cirurgias desnecessarias, mas possui a faculdade de, havendo risco de
morte, mutilar o paciente; e, por fim, o profissional deve sempre avalizar a margem

de sucesso do tratamento.

A negligéncia médica, ensina Genival Veloso de Franca, € caracterizada pela
inacdo, indoléncia, inércia, passividade. Trata-se, portanto, de conduta omissa

fundada numa falta de cuidados.

E o caso, por exemplo, do médico que abandona o paciente sem chegar ao
fim do tratamento; omite do enfermo a terapia prescrita; ndo encaminha ou retarda o

encaminhamento do paciente para profissional da especialidade adequada etc.

101 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil — Doutrina e Jurisprudéncia, 7. Ed. Sao
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 555.

102 Apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 95.

103 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 260
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Outros casos classicos de negliéncia médica sdo o esquecimento de material
no corpo do paciente durante uma cirurgia ou o procedimento na parte errada do
paciente, como ocorre quando, ao invés de operar o joelho esquerdo, o médico

opera o direito.

Também age com negligéncia o profissional que néo realiza o histérico do
paciente de maneira adequada. S&0 0s casos cada vez mais comuns de consultas
de pequena duracdo em que o médico faz poucas perguntas e ja receita um

tratamento, muitas vezes inadequado, para o paciente.

Impericia, por sua vez, é a deficiéncia de conhecimentos técnicos da
profissdo, a falta de observancia de normas, o despreparo praticol®. E a caréncia de
aptiddo para o desempenhora de tarefa técnica®. Ou ainda a ignorancia,

inabilidade ou incompeténcia na arte ou profissdo'°®,

De outra sorte, imprudéncia € uma conduta comissiva e se caracteriza por
atitudes acodadas ou insensatas, sem o uso da cautela'®’. llustrativamente, age de
maneira imprudente o médico que aplica injecdo de penicilina sem saber se o

paciente é alérgico, causando-lhe danos.

Ha grande controvérsia doutrindria sobre a distincdo entre impericia e
imprudéncia médica. A primeira corrente, encabecada por Veloso de Franca, afirma
qgue ndo é possivel um médico praticando uma conduta imperita, jA que, se 0
profissional é legalmente habilitado para exercer a medicina, preexiste a pericia

necessaria para exercer seu oficiol%,

A segunda corrente refuta a ideia supramencionada. Enio Santarelli Zuliani

aduz que:

verifica-se a impericia quando o médico, apesar de habilitado (curso
tedrico e pratico na Faculdade de Medicina) para a nobilissima

104 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 110.

105 FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 267.

106 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 71.

107 KFOURI NETO, op. cit., p. 108.

108 FRANCA, op. cit. p. 267.
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tarefa, atua como se ndo possuisse nog¢des primarias da técnica de
consultar, diagnosticar ou operar. O médico ortopedista que engessa
uma pessoa acidentada, a qual chega com ‘fratura exposta’, é
imperito, porque o procedimento é adequado para ‘fratura fechada’,
e, cm casos assim, a indenizacdo correspondente terminou sendo
recepcionada no colendo STJ (REsp 228.199/RJ, Min. Eduardo
Ribeiro, DJU 28.02.2000)°°,
Esta segunda corrente apresenta-se como a mais acertada, pois encontra
fundamento no art. 1° do Capitulo Il do Cédigo de Etica Médica, dispositivo este que

faz referéncia explicita a atos médicos caracterizados como imprudentes.

Ademais, o fato do profissional ter sido considerado habilitado ao exercicio da

medicina n&o significa que ele nunca possa ter condutas imperitas.

Com efeito, 0 que se avalia nos casos de responsabilidade civil € a conduta,
que pode ser imperita caso 0 médico mostre, na pratica, falta de observancia das
normas técnicas da medicina. Assim, é imperito o médico que ndo possui

entendimento sobre aquilo que obrigatoriamente deveria conhecer.

Miguel Kfouri Neto ensina que a imprudéncia seria sempre consequéncia da
impericia, pois 0 médico age mesmo sabendo que ndo tem a capacidade técnica
necessaria para tanto. Sem embargo, o jurista cita Manzini, para quem tal relacédo

ndo é necessaria, embora a primeira possa derivar da segunda!©.

Mais escorreita € a posicdo de Avecone, melhor exposta por meio do seguinte
exemplo: o cirurgido opera sem esterilizar o bisturi. Se ndo conhece o risco da
infeccdo, serd imperito; se 0 conhece, mas ainda assim continua com a operacao,

sera imprudente.'!!

A analise de erros médicos em razdo de impericia do profissional séo
complexos e sempre deve ser realizada com auxilio de especialistas na area técnica
analisada. E usual os tribunais s6 considerarem a impericia médica como geradora

da responsabilidade civil em caso de erro grosseiro.

109 Apud MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 71.

110 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 109.

111 1bid. p. 110
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Neste cenario, cabe registrar algo ja implicito na exposi¢cdo acima: ndo existe
erro médico sem a conduta culposa do profissional. Por certo, € isso que determina
o ordenamento juridico patrio por meio dos arts. 951 do Caddigo Civil e 14, 84° do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

O primeiro dispositivo do referido Codex menciona expressamente a
existéncia dos trés tipos de culpa anteriormente analisados, enquanto o segundo &
claro, como ja mencionado, ao determinar que a responsabilidade civil dos

profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.

Como consequéncia, ndo € possivel analisar eventual responsabilidade do
hospital sem antes apurar a responsabilidade do médico que cometeu o erro. Isto €,
trata-se da responsabilidade objetiva impura, pois é necessario apurar a presenca
de culpa no antecedente para que a responsabilidade objetiva do consequente seja

estabelecida. 112

Ainda merece critica a corrente liderada por Cavalieri Filho, pois seu
posicionamento tem como consequéncia transmudar a atividade médica, que, em

regra € uma obrigacdo de meio, em obrigacéo de resultado.

O equivoco desta corrente se concentra no entendimento de que se trata de
uma obrigacdo de resultado pelo simples fato do paciente ser atendido por
profissional empregado do hospital, quando ordinariamente ndo se pode exigir

obrigacao contratual assumida é cura do paciente.

Assim, restando demonstrado que para a caracterizacdo do erro médico é
imprescindivel a presenca de culpa, faz-se mister analisar a dificuldade probatoria
encontrada pelos pacientes, bem como a eventual legalidade da clausula de néo
indenizar e a possibilidade de indenizagéo pela perda de uma chance.

Historicamente, a responsabilidade civil do médico evoluiu de uma total

auséncia de imputacdo de obrigacdo, passando pela responsabilizacdo do

112 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Res-
ponsabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 562.
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profissional em caso de erro grosseiro, até o estado atual, onde qual qualquer dano
causado por culpa é passivel de indenizagcdo!s.

A corrente majoritaria contemporanea, a respeito deste instituto, € a de que o
médico ndo pode ser responsabilizado no caso do tratamento ndo alcancar o
resultado, a cura. Por outro lado, cabe a vitima provar a culpa do profissional,

existindo uma presuncéo de que a conduta médica foi adequada'4.

Contudo, provar um erro médico € algo que permanece dificultoso. Deveras,
em matéria probatéria o erro médico traz duas dificuldades: uma na producdo da

prova e outra relacionada a complexidade da prova em si mesma.

Quanto a primeira, em regra, se 0 erro tem testemunhas eles sdo pessoas
que trabalham com o médico que o cometeu ou sdo seus subordinados. JA com
relacdo a segunda, ela surge porque a medicina nhdo € uma ciéncia matematica e um
problema de salde pode ser abordado de diversas formas, ndo existindo, portanto,

respostas Unicas!*®,

Geralmente processos envolvendo erro médico envolvem pericia técnica,
especialmente quando estd presente a segunda dificuldade supracitada. Nesse
caso, 0 magistrado deve valorar a prova pericial com prudéncia, em razao do
possivel espirito de classe que pode levar o perito a opinar favoravelmente ao

colegal?®.

Por causa da dificuldade probat6ria em matéria de erro médico, ensina Miguel
Kfouri Neto que o juiz deve agir para que as partes, especialmente o médico,

tenham uma postura ativa na producdo de provas. Deve o magistrado atuar para

113 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presunc¢des, perda de uma chance,
cargas probatorias dinamicas, inversdo do Onus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 49.

114 1bid., p. 236-237.

115 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Res-
ponsabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014., p. 903.

116 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil — 112 ed. revista, atualizada de acordo com
0 Cédigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2006. p. 334.
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evitar ocultacdo de dados, a reserva mental ou a intengcéo de qualquer das partes de

distorcer ou ocultar fatos relevantes!!’.

A esse respeito, Ruy Rosado de Aguiar Janior aduz que o médico que nao
cumpre o pedido de exibicdo determinado pelo juiz faz com que este possa admitir
‘como verdadeiros os fatos que se pretendia provar, se ndo houver a exibicdo ou se

a recusa for considerada ilegitima'®”.

Também ndo deve o magistrado se restringir as provas cuja producdo
requereu na decisdo saneadora. Se existir necessidade no curso da demanda, ele

deve devera determinar de oficio a producdo complementar de prova''®,

7

A atividade médica normalmente € uma obrigacdo de meio, conforme ja
exposto acima. Isto €, o paciente deve provar a culpa do médico em qualquer um
dos trés tipos. Consecutivamente, a vitima deve provar o profissional ndo empregou

todos 0s meios para o alcancar o resultado desejado pelo contratante.

Grande controvérsia existe com relacdo a possibilidade de inversdo do 6nus

da prova em casos de erro médico.

Para Enio Santarelli Zuliani, a dificuldade da vitima em provar a culpa médica,
por questdes financeiras ou em razdo da complexidade do fato a ser investigado

guando o resultado danoso que nao é justificavel.

Como exemplo, o jurista cita 0 caso julgado pelo Tribunal de Justica de S&ao
Paulo no Agin 099.305.4-6 em que uma mulher ficou tetraplégica apds algumas

cirurgias para tratar uma dor que parecia tipica de torcicolo*?°.

Posicdo semelhante é defendida por Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e

Braga Netto, para quem um dano grave sofrido pelo paciente em razdo de

117 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presunc¢des, perda de uma chance,
cargas probatoérias dinamicas, inversdo do Onus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 53.

118 AGUIAR JUNIOR Ruy Rosado. Responsabilidade Civil do Médico. Disponivel em:
http://www.ruyrosado.com.br/upload/site _producaointelectual/23.pdf . Acesso em 21 de julho de 2015.
119 KFOURI NETO, op.cit., p. 53.

120 7ULIANI, Enio Santarelli. Inversdo do 6nus da prova na acéo de responsabilidade civil funda-
da em erro médico. Revista dos tribunais, Sdo Paulo, v. 92, n. 811, p. 43-66, maio 2003.
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procedimento médico de baixissimo risco gera a presuncdo de culpa do

profissionalt?!.

Também Cavalieri Filho defende a inversdo do 6nus da prova a prova da
culpa médica é de grande complexidade técnica. Assim, pode o juiz utilizar o art. 6°,
VIII do Cddigo de Defesa do Consumidor e determinar a inversao do énus da prova,

fazendo recair sobre o médico a necessidade de provar que agiu sem culpa'??,

Alinham-se a esta posicdo Silvio de Salvo Venosa'??, Fernanda Regina da
Cunha Amaral!?*, Voltaire de Lima Moraes, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery!?,

Em sentido contrario, Miguel Kfouri Neto entende que a admisséo do inversédo
do 6nus da prova no erro médico transformaria, na pratica, a responsabilidade do
profissional em objetiva e ele s6 se eximiria de ser responsabilizado caso prove

algum excludente do nexo causal‘?®.

Ao argumento de Kfouri Neto, a resposta se concentra no art. 6° VIII do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Este dispositivo ndo criou uma permissao geral
que dé ao consumidor o direito de ser beneficiado com a inversédo do 6nus da prova.
Com efeito, o dispositivo supracitado ao estabelecer como critérios para sua

aplicacao a verossimilhanca das alegacfes do consumidor e sua hipossuficiéncia.

Assim, como a relacéo juridica entre o0 médico e o paciente € de consumo nao
h& porque ndo aplicar tal norma em favor deste Ultimo, especialmente em casos

como citou Zuliani.

121 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Res-
ponsabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p; 904.

122 CAVALIERI FILHO, Seérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sédo Paulo, Atlas,
2014. p. 438.

123 VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Altlas, 2002. p.
100.

124 AMARAL, Fernanda Regina da Cunha. Erro médico: a responsabilidade juridica pelos danos
causados aos pacientes. Curitiba: Jurug, 2014. p. 78.

125KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncées, perda de uma chance,
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Ademais, a inversdao do 6nus da prova em casos de erros grosseiros nao
transforma, por si s6, uma obrigacdo de meio em obrigacdo de resultado. Ocorre
gue um erro grosseiro, como 0 médico que opera o joelho direito do paciente quando
deveria operar o esquerdo, mostra em si mesmo que o profissional ndo observou o
minimo dever de cuidado que deveria ter tido, restando caracterizada a sua culpa e

cabendo a este ultimo provar que sua conduta foi ilibada.

Por fim, o proprio Superior Tribunal de Justica em decisdo no REsp 69.309,
de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, admitiu a inversao do 6nus da

prova em caso de erro médico'?’.

Urge salientar que mesmo Kfouri Neto admite presuncéo de culpa do médico

quando o prontudrio é extraviado ou rasurado!?8,

O novo Cddigo de Processo Civil certamente deu novo félego aos que

defendem a possibilidade de inversao do 6nus da prova em caso de erro médico.

O art. 373, 81° do diploma legal traz a possibilidade do juiz atribuir o 6nus da
prova de maneira diversa do previsto no caput quando houver, no caso concreto,

impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir as regras probatorias.

Ao comentar o dispositivo supracitado Lucas Buril de Macédo e Ravi Peixoto

teorizam que:

O 81°do art. 373 permite que o 6nus fixado no caput seja transferido
a outra parte, consoante as peculiaridades do direito material ou a
presenca de alguma circunstancia especifica da causa que torne a
producdo de prova pela parte onerada excessivamente dificil,
configurando o que a doutrina nomeia de probatio diabolica. Esse
poder de adaptacdo processual é extremamente relevante e permite

127 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n® 69309 / SC da Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Janior, Brasilia — DF, 18 de junho de 1996. Disponivel em
www.stj.jus.br . Acesso em dia 14 de julho de 2016.

128 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance,
cargas probatérias dinamicas, inversdo do 6nus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 196.
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uma busca da verdade mais eficiente e um processo estruturalmente
mais justo.'®

A inversao do 6nus da prova prevista no Codigo de Defesa do Consumidor ou
a sua distribuicdo dindmica de acordo com o Cddigo de Processo Civil deve ser
realizada na decis@o saneadora, conforme art. 357, Il deste ultimo diploma legal.

Portanto, ndo ha 6bice para que, no caso concreto, 0 magistrado determine a

inversdo do 6nus da prova em casos de erro médico.

Por fim, registre-se que, independemente da atribuicdo do 6nus da prova da
culpa médica, cabe ao profissional provar a possivel existéncia de algum dos
excludentes do nexo causal analisados no primeiro capitulo deste trabalho,
conforme art. 373, 1l do Cédigo de Processo Civil.

2.3 A perda de uma Chance no erro médico

A perda de uma chance ocorre quando, em virtude da conduta de outrem, a
vitima vé perdida uma oportunidade de obter um beneficio futuro ou evitar um

prejuizo, como ja estudado no primeiro capitulo desta monografia.

Tal teoria aplicada a atividade médica passou a ser conhecida como “teoria
da perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia”. Ela é aceita como uma
forma de superar as dificuldades probatérias quanto ao nexo causal'! quando a

atuacao do profissional minorou a possibilidade da cura do paciente.

A perda da chance de cura se aplica em diversos casos médicos: erro de
diagnostico ou quando este for tardio, erro de tratamento ou mesmo auséncia de
consentimento, quando o paciente ndo foi informado a respeito dos riscos do
procedimento cirrgico®®?. Ademais, ocorre algo previsivel, mas que nédo era de

conhecimento dele. Tal situagcédo pode ocorrer em uma cirurgia para curar um tumor

129 Apud STRECK, Lenio Luiz et alli. Comentarios ao co6digo de processo civi. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 558

130 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sdo Paulo, Atlas,
2014. p. 104.

131 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 26.

132 KFOURI NETO, Responsabilidade civil dos hospitais: cédigo civil e cédigo de defesa do
consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 247.
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benigno na préostata: ha o risco do paciente ndo mais ejacular depois do
procedimento, mas se isso ocorrer e 0 medico ndo tiver informado-o a respeito, ha a

perda de uma chance.

Note-se que a responsabilizacdo do médico ndo se d4 porque o paciente nao
foi curado ou apenas apos longo sofrimento teve sua saude restabelecida, e sim nos
casos em que o meédico, culposamente, agiu de maneira tal que atrapalhou a busca

do paciente por saude.

E o caso de pessoa que, com sintomas de cancer procura um médico e este
chega a um outro diagnoéstico. Apds alguns meses, ela descobre o cancer este ja

estd em estagio terminal e ndo ha possibilidade de cura.

Questiona-se, diante destes fatos, a real possibilidade do médico ter
descoberto a doenca ao invés de ter adotado conduta culposa e a paciente ter
sobrevivido. Nao hé, de fato, como dimensionar concretamente esta suspeita, porém

€ certo que o médico Ihe tirou uma chance de se curar.

E necessario pontuar que nesse caso a indenizacdo ndo se da em razéo do
dano (morte, amputacdo, perda permanente da saude), e sim pela chance que o
paciente perdeu de buscar o tratamento correto que poderia ter evitado o dano.

Nesse diapaséo, Kfouri Neto elenca os seguintes requisitos para a aplicacéo
da teoria da perda de uma chance de cura: existéncia de chance séria, real e efetiva,
sua supresséo pela conduta do médico e verificacdo razoavel da possivel existéncia

de nexo causal entre a conduta e a chance perdida!33.

O Superior Tribunal de Justica tem firme jurisprudéncia adotando a teoria da
perda de uma chance para condenar médico a indenizar paciente ou seus familiares

no caso do falecimento dele.

No REsp n° 1.184.128, relatado pelo Ministro Sidnei Beneti, o tribunal

manteve condenacdo do médico e do hospital a indenizar os familiares de um

133 KFOURI NETO, Responsabilidade civil dos hospitais: cédigo civil e cédigo de defesa do
consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 247.
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homem que procurou o pronto-socorro da instituicdo e foi orientado pelo plantonista
a procurar um posto de saude sem que o profissional realizasse qualquer tipo de

exame.

Afirmou o Ministro Relator que se o paciente tivesse sido internado e recebido
o tratamento adequado ele poderia ter sobrevivido, mas a conduta do médico tirou

essa chance delel34,

De outra sorte, no REsp n° 1.254.141, relatado pela Ministra Nancy Andrighi,
a paciente com cancer de mama foi submetida a mastectomia parcial ao invés da
radical. Contudo, houve rescidiva e ela veio a 6bito. Neste julgado, médico foi
condenado a indenizar seus familiares pela perda da chance de cura que retirou de

sua paciente.

A Ministra Relatora bem definiu que nesse tipo de caso o dano é certo, qual
seja, a morte da paciente, mas a participacdo do médico no resultado danoso €
incerta, razdo pela qual deve ser aplicada a teoria da perda de uma chance!®.

Assim, ndo ha controvérsias quanto a aplicabilidade da teoria da perda de
uma chance no erro médico. J4 a problematica a respeito do quantum indenizatério,
em que o médico deve ser condenado pela perda de uma chance de cura de um
paciente, € algo que deve ser analisado caso a caso. Portanto, ndo sera objeto do

presente trabalho.

134 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.184.128 / MS da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, Rel. Min. Sidnei Beneti, Brasilia — DF, 08 de junho de 2010. Disponivel em
www.stj.jus.br . Acesso em dia 17 de julho de 2015.

135 , Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.254.141 / SC da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia — DF, 04 de dezembro de 2012. Disponivel em
www.stj.jus.br . Acesso em dia 02 de agosto de 2015.
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3 A Responsabilidade Civil Hospitalar no Erro Médico

Neste capitulo serdo analisados os diferentes tipos de estabelecimentos
hospitalares, a relacéo juridica entre eles e o médico, entre eles e 0 paciente e as
principais teses sobre sua eventual responsabilidade civii em casos de erros

médicos.

Preliminarmente, cabe apontar que, em qualquer das teses a respeito da
responsabilidade do hospital, trata-se de responsabilidade por fato de outrem, topico

ja revisado no primeiro capitulo desta monografia.
3.1 Espécies de estabelecimentos hospitalares

Juridicamente, os hospitais sdo classificados em publicos, privados ou

filantrépicos!e,

Os primeiros séo aqueles de propriedade de algum ente da Federacao,
organizados sob a forma de empresas publicas, autarquias ou fundacdes. Neste

caso, trata-se de prestacao de servico de salude realizada diretamente pelo Estado.

Por outro lado, os hospitais privados sdo sociedades empresariais ou simples

prestadoras de servicos médicos objetivando o lucro.

Por fim, estabelecimentos hospitalares filantropicos sdo aqueles em que,
conquanto inexista a obrigatoriedade da gratuidade, visam o altruismo, e nédo o

lucro.

Qualquer tipo de hospital pode se encaixar nesta classificacao,
independentemente do tamanho ou grau de especialidade. S&o eles
estabelecimentos diferenciados, pois oferecem um misto de hospedagem com
servigcos terapéuticos, sendo a hospedaria acessoéria a prestacdo dos tratamento

curativo.

Sobre este tipo de instituicdo, Ruy Rosado de Aguiar Juanior leciona que:

136 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade Civil Médico/Hospitalar e o0 Onus da Prova. Revista
Juridica UNIJUS. Uberaba, v. 11, p. 13-50, novembro. 2006.
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O hospital € uma universalidade de fato, formado por um conjunto de
instalacBes, aparelhos e instrumentos médicos e cirdrgicos
destinados ao tratamento da salde, vinculado a uma pessoa juridica,
sua mantenedora, mas que néo realiza ato médico®®'.

Assim, o hospital se destina o oferecer internagao e tratamento de doentes.

Os hospitais publicos sdo submetidos a regime juridico diferente dos outros
dois tipos de estabelecimentos, razéo pela qual eventual responsabilidade civil deles
por erro médico ndo é o objetivo do presente estudo.

Igualmente, eventual responsabilidade de instituicbes filantropicas pode
eventualmente receber tratamento juridico diverso daquele em que tem os hospitais
que visam lucro. Contudo, esta investigacdo ndo serd a finalidade da presente

pesquisa.

7

Como o objeto desta monografia € estudar a responsabilidade civil do
nosoc6mio por erro médico, estd excluida desta andlise os problemas hospitalares
relacionados as falhas na prestacéo de servigos de hospedagem e de de terapia por

ele oferecidas, como ocorrem nos casos de infec¢Bes hospitalares.

Por fim, é importante registrar que para os fins deste trabalho ndo serdo
considerados hospitais os centros clinicos, entendidos estes como condominios
edilicios onde cada unidade privativa é de um profissional ou alugada por ele para o
atendimento de pacientes.

Nestes casos, ndo had uma pessoa juridica coordenando a prestacdo dos
servicos medicos, e sim varios profissionais prestando servicos no mesmo edificio.
Portanto, os centros clinicos assim descritos ndo se encaixam na definicao

supracitada de Aguiar Janior.

Antes de proceder a analise da responsabilidade do nosocomio em razéo de
erro médico, fazem-se necessarias algumas consideracdes sobre a relacao juridica

entre ele e o paciente.

137 AGUIAR JUNIOR Ruy Rosado. Responsabilidade Civil do Médico. Disponivel em:
http://www.ruyrosado.com.br/upload/site_producaointelectual/23.pdf . Acesso em 21 de julho de 2015.
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Conforme ensina Tepedino, ha trés tipos de relacdes simultaneas quanto ao
atendimento em estruturas privadas de saude: o contrato entre paciente e médico, ja
analisado anteriormente, aquele entre paciente e nosocdmio e, finalmente o

existente entre médico e hospital38,
3.2 Arelacdo juridica entre hospital e paciente

Em regra, a relacdo juridica entre paciente e nosocémio é contratual, sendo
indiferente a forma do contrato: escrito ou verbal, expresso ou t4cito, oneroso ou

gratuito®.

Ruy Rosado de Aguiar Junior distingue quatro tipos de atos que podem ser
realizado no nosocémio: os atos médicos propriamente ditos, que somente podem
ser realizados por médicos, tais como o diagnostico, o tratamento e a cirurgia; atos
realizados por auxiliares do médico, sob a supervisdo deste ou de pessoal
qualificado que segue suas instrucdes; atos que derivam dos servicos de
hospedagem, como o dever de guarda do doente; atos de tratamento, como a

administracéo de remédio*.

Registre-se que na presente analise esta apenas o primeiro tipo, ou seja, 0
ato médico realizado exclusivamente pelo médico. A justificativa € que os quatro
tipos diferentes de atos podem gerar diferentes tipos de responsabilidade civil e

cada um deles mereceriam analise individualmente aprofundada.

Cabe apenas apontar que o paciente pode sofrer dois tipos de danos. O
primeiro esta vinculado a hospedagem. Aqui, incluem-se os exames, 0s servi¢os de
enfermagem e demais servicos de hotelaria. O segundo, porém, refere-se ao ato

médico.

138 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 96-97.
139 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade Civil Médico/Hospitalar e o0 Onus da Prova. Revista
Juridica UNIJUS. Uberaba, v. 11, p. 13-50, novembro. 2006.
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Quanto ao primeiro!#l, o entendimento pacifico dos juristas é de que o
hospital responde objetivamente, enquanto a responsabilidade do segundo sera

analisada abaixo.

A relacdo entre paciente e hospital € de consumo, eis que o primeiro é
destinatario final dos servicos prestados pelo segundo. Portanto, preenchidas as

delimitacdes impostas pelos arts. 2° e 3° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Como a relacdo entre o enfermo e o hospital pode influir na responsabilizacao
da instituicdo por causa de erro médico, o proximo topico sera dedicado a este liame

juridico.
3.3 Arelacéo juridica entre hospital e médico

Basilarmente, ha dois tipos diferentes de relacdo juridica entre hospital e

médico.

O primeiro diz respeito ao vinculo consolidado por qualguer forma de
preposicdo. O segundo concerne ao profissional que utiliza as dependéncias do
nosocomio sem existir qualquer outro tipo de ligagcéo entre os dois, salvo a de uma

simples utilizacao de centro cirdrgico, exemplificativamente.

Urge salientar que, conforme registrado no primeiro capitulo, que o médico
nao precisa ser empregado do hospital para ser considerado seu preposto. O fato da
cirurgia ter sido realizada com a participacéo de enfermeiros empregados do hospital
sdo indicios de que o médico é preposto do nosocémio, mesmo ndo sendo seu
empregado. Da mesma sorte, 0 médico que cometeu o erro participar da escala de
plantdo no pronto-socorro, bem como o estabelecimento que utiliza o nome do

profissional na publicidade4.

E importante registrar que ndo ha uma terceira opgdo. Desse modo, ou 0

profissional € vinculado de alguma forma ao hospital e € seu preposto mesmo que

141 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 98.
142 KFOURI NETO, Responsabilidade civil dos hospitais: cédigo civil e cédigo de defesa do
consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 114.
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nao seja seu empregado, ou apenas loca um espaco dentro do hospital, mas nao

mantém com a Pessoa Juridica nenhum outro tipo de vinculo.

Assim, restando definidas a relacéo entre hospital, paciente e médico, passar-
se-a ao estudo das diferentes teses sobre a responsabilidade do hospital em razéo

do erro médico.
3.4 A tese daresponsabilidade objetiva do hospital

Em primeiro lugar, sera analisada a tese sobre a responsabilidade do
nosocémio em razdo de erro meédico. Expoente dessa linha é o desembargador

Sérgio Cavalieri Filho:

Os estabelecimentos hospitalares sdo fornecedores de servicos,e,
como tais, respondem objetivamente pelos danos causados aos seus
pacientes, quer se tratem de servicos decorrentes da exploracéo de
atividade empresarial, tais como defeito de equipamento (v.g. em
Porto Seguro a mesa de cirurgia quebrou durante o parto e o bebé
caiu ao chdo, nao resistindo ao traumatismo craniano), equivocos e
omissdes da enfermagem na aplicagdo de medicamentos, falta de
vigilancia e acompanhamento do paciente durante a internagéo (v.g.
gueda do paciente do leito hospitalar com fratura do crénio, infecgcéo
hospitalar etc.; quer se tratem de servigos técnico-profissionais
prestados por médicos que neles atuam ou a eles sejam
conveniados.*

Sobre o contraste entre a relacdo da responsabilidade objetiva do hospital e
a responsabilidade subjetiva do médico prevista no artigo 14, § 4° do Codigo de De-
fesa do Consumidor, 0 mesmo jurista aduz que o segundo tipo de responsabilidade
contemplaria apenas a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais, ou seja,
apenas aqueles gque trabalham por conta propria, sem vinculo empregaticio ou de

preposicao’*.

Assim, ndo seria necessario apurar a responsabilidade subjetiva do médico

para, em um segundo momento, responsabilizar objetivamente o hospital.

Mesma posi¢do tem Nehemias Domingos de Melo. Este doutrinador entende

que, em caso de erro medico a responsabilidade dos estabelecimentos hospitalares

143 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sédo Paulo, Atlas,
2014. p. 449.
144 |bid., p. 452.



53

€ objetiva, ndo cabendo questionar eventual culpa da conduta do profissional
médico. Nesta hipotese, o civilista se posiciona no sentido de que a excec¢ao contida

no art. 14, 8§ 4° do Cadigo de Defesa do Consumidor ndo se aplicaria ao hospital**.

Também é o que ensina Rizzatto Nunes!*®, cujo parecer é de que, se um
estabelecimento hospitalar oferece servicos de massa, utilizando a saude como
mercadoria e explorando atividade de risco, sua responsabilidade seria obijetiva.
Ressalte-se que para este doutrinador sequer € necessario o0 vinculo empregaticio

do profissional médico com o hospital.

A sua ratio juris € a de que a instituicdo médica é quem, em eventual direito
de regresso, devera tentar responsabilizar o profissional pelo regime da
Consolidacdo das Leis do Trabalho em caso de existéncia de vinculo empregaticio.
Caso seja 0 médico profissional autbnomo, o regime juridico € o previsto no Cédigo

Civil 147,

O Superior Tribunal de Justica tem alguns julgados nesse sentido. No REsp
1.331.628'8, relatado pelo Min. Paulo de Tarso Sanseverino, a Corte decidiu que a
excecao prevista no art. 14, 84°, do Codigo de Defesa do Consumidor, é restrita ao
profissionais liberais e, como o erro médico analisado foi cometido por médicos que

eram empregados do nosoc6mio, a regra é a responsabilidade objetiva deste ultimo.

Pequena variacdo desta corrente € a encontrada em alguns julgados desta
mesma Casa Julgadora, segundo os quais a responsabilidade do hospital é objetiva
quanto a atividade do médico plantonista. Neste caso, como o paciente em primeiro
lugar buscou o servico de emergéncia do hospital, a instituicdo respondera

objetivamente pelo erro do médico plantonista que o atendeu.

145 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia, 12 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 115.

146 RIZZATO NUNES, Luis Antonio. Curso de Direito do Consumidor, 1. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2004. p. 336.

147 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 32 ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007. p. 336.
148 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.331.628 / RJ da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Brasilia — DF, 05 de setembro de 2013.
Disponivel em www.stj.jus.br . Acesso em dia 16 de julho de 2015.
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Nesse sentido foram os seguintes julgados: REsp 696.284, de relatoria do
Min. Sidnei Benetti'*® e REsp 400.843, relatado pelo Min. Carlos Alberto Menezes

Direito®9,

Salienta-se que a posicdo dos autores e dos julgados supracitados nao €
exatamente a mesma. Rizzatto Nunes defende a responsabilidade objetiva do
hospital mesmo quando o médico néo for seu preposto®!. Nehemias Domingos de
Melo, porém, exige que para essa relacdo deve ser aplicada esse tipo de

responsabilidade’®?.

Por outro lado, os precedentes supramencionados, especialmente os casos
envolvendo plantonistas, focaram-se no fato de que o paciente procurou diretamente
o hospital, o que de certo modo presumiu a preposicdo do profissional que o
atendeu no setor de emergéncia do nosocomio. Julgamentos semelhantes foram os
realizados no REsp 986.648, no AgRg 182.368 e no REsp 1.184.128.

Em outra linha, no REsp 1.331.628 o meédico que atendeu a vitima era
empregado do hospital, de modo que neste julgado ndo se discutiu eventual
necessidade da qualidade de preposto do profissional para que o estabelecimento

fosse condenado.

A responsabilidade objetiva do hospital, em razdo de erro médico cometido
por preposto do hospital, ou mesmo por alguém sem esse vinculo, como defende

Rizzatto Nunes, ndo esta em conformidade com o ordenamento juridico nacional.

A posicdo supracitada esta fundada, na pratica, em uma leitura isolada do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Porém, como ja demonstrado no capitulo

anterior, o art. 951 do Cadigo Civil menciona expressamente a existéncia dos trés

149 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 696.284 / DF da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, Rel. Min. Sidnei Beneti, Brasilia — DF, 03 de dezembro de 2009. Disponivel em
www.stj.jus.br . Acesso em dia 02 de agosto de 2016.

150 , Superior Tribunal de Justica. REsp n° 400.843 / RS da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Brasilia — DF, 17 de fevereiro de 2005.
Disponivel em www.stj.jus.br . Acesso em dia 21 de julho de 2015.

151 RIZZATO NUNES, Luis Antonio. Curso de Direito do Consumidor, 1. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2004. p. 336.

152 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia, 12 ed., S&o Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 123-124
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tipos de culpa (negligéncia, impericia e imprudéncia) do profissional que causa dano
ao paciente.

Corolario do enunciado normativo acima € que nao é possivel analisar
eventual responsabilidade do hospistal sem antes apurar a responsabilidade do
médico que cometeu o erro, pois no ordenamento juridico nacional ndo existe erro

meédico sem culpa do profissional.

Portanto, assim como foi explanado sobre eventual objetivizacdo da
responsabilidade de médico que € empregado em nosocdmio no capitulo anterior, a
responsabilidade de terceiro por causa de erro médico, no caso hospital particular, é
objetiva impura. 1sso ocorre porque é necessario apurar a presenca de culpa no an-
tecedente - a conduta do médico, para que a responsabilidade objetiva do conse-
quente - o hospital, seja estabelecida.'*

Deveras, a transmudacdo da responsabilidade em razdo de erro médico de
subjetiva para objetiva quando o responsabilizado € o hospital causa outra
transformacdo: a atividade médica deixa de ser uma obrigacdo de meios e se
transforma em uma obrigacéo de resultado. Assim, passa a existir, na verdade, uma

obrigacao de curar o paciente, sob pena do hospital ser responsabilizado.

O fato de uma obrigacédo ser de resultado ndo é sinénimo de responsabilidade
objetiva, pois no primeiro caso ha tdo somente uma presuncdo de culpa do
inadimplente que pode ser afastada, enquanto no segundo néo se discute a culpa.
Entretanto, na préatica este posicionamento acarreta ao hospital uma espécie de
obrigacdo de curar o paciente. Tal responsabilizacdo, contudo, s6 pode ser afastada

por alguma excludente do nexo causal.

Nesse interim, a diferenca de pensamento entre alguns dos autores
supracitados é se o0 médico pode ser considerado terceiro para efeito de excludente

de nexo causal quando néo estiver em relagdo empregaticia com o hospital.

153 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Res-
ponsabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 562.
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Rizzardo Nunes entende que n&do, mas Domingos de Melo se posiciona em

sentido contrario.

No caso concreto, a tese esposada pelos precedentes judiciais e autores
supracitados causa graves dificuldades. Em andlise conjectural, se um médico
trabalha como empregado em um hospital em alguns dias, porém sem vinculo de
preposicdo com outro nosocdmio em dias diferentes e seu paciente, por
comodidade, escolhe ser operado pelo profissional no primeiro e ndo no segundo e
sofre dano, o hospital sera condenado sem apuracado de culpa do médico. Isto ndo
aconteceria, porém, se houvesse escolhido o segundo estabelecimento hospitalar.

Nesse sentido, a posicao defendida por Rizzatto Nunes é mais coerente, pois
ndo estabelece critério diferente para o caso do médico ndo ser preposto do

nosocOmio. Contudo, isto ndo afasta as outras criticas acima realizadas.

Ademais, em sendo objetiva a responsabilidade do hospital perante o
paciente em razdo de erro médico, € possivel que o nosocémio, apds sofrer
condenacéo para indenizar a vitima, exerca seu direito de regresso contra 0 médico
em acado prépria. O profissional médico, por sua vez, prova que sua conduta nao foi
culposa e gera a figura do erro médico sem culpa. Figura esta absolutamente
estranha ao direito brasileiro. Com efeito, este cenério diria respeito a uma
responsabilizacdo do consequente sem a presenca de culpa no antecedente.

A esse respeito Domingos Afonso Krieger Filho escreve que:

a aplicacdo pura e simples da responsabilidade objetiva calcada na
teoria do risco ensejaria o enriguecimento sem causa do paciente,
pois se ndo houve demonstracdo de culpa nos atos profissionais
praticados pelo médico (essencial para se lhes impor o dever de
reparagéo), como poderia o hospital ser condenado a pagar por algo
sem causa, inclusive sem poder reembolsar-se do que
despendeu?®®,

Por fim, o critério estabelecido pelo Superior Tribunal de Justica para

responsabilizar objetivamente o nosocomio quando o0 paciente procurou o

154 KRIEGER FILHO, Domingos Afonso. Aspectos da Responsabilidade Civil Médica na Atualida-
de. Disponivel em http://www.esmesc.org.br/site/ima/revista2005/1-1246969476.PDF . Acesso em 16
de julho de 2015.
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estabelecimento diretamente, como nos casos supracitados envolvendo médicos

plantonistas, também esta em desacordo com o exposto supra.

N&o é porgue o paciente buscou o hospital em primeiro lugar que a obrigacéo

médica € de resultado ou isso faga surgir a figura do erro médico sem culpa.

Assim, ndo é conforme a melhor técnica juridica condenar o hospital quando o
que estiver em questéo for o trabalho do médico, pois em primeiro lugar 0 suposto
erro do profissional deve ser apurado para se descobrir se sua conduta foi culposa.

3.5 A tese da tesponsabilidade solidaria do hospital com o médico

preposto

A segunda tese a ser analisada é a mais popular tanto entre os juristas de
renome. Defendem-na José de Aguiar Dias!®®, Rui Stocco®®®, Ruy Rosado de Aguiar
Junior's”, Gustavo Tepedino®®, Miguel Kfouri Neto®®, Enio Santarelli Zuliani®°,
Carlos Roberto Goncalves!6', Fernando Regina da Cunha Amaral'®? e Jurandir

Sebastigo®s,
Quem melhor sintetiza essa posi¢ao é Aguiar Janior:

O hospital responde pelos atos médicos dos profissionais que o
administram (diretores, supervisores etc.) e dos médicos que sejam
seus empregados. Nao responde quando o médico simplesmente
utiliza as instalagbes do hospital para internacdo e tratamento dos
seus pacientes. Em relagdo aos médicos que integram o quadro
clinico da instituicdo, ndo sendo assalariados, é preciso distinguir: se

155 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil — 112 ed. revista, atualizada de acordo com
0 Cédigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Bedford Dias. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2006. p.358.

156 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil — Doutrina e Jurisprudéncia, 7. Ed. Sao
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 765
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http://www.ruyrosado.com.br/upload/site _producaointelectual/23.pdf . Acesso em 21 de julho de 2015.
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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!®,
Assim, como demonstrado na tese acima, também nesse caso 0s juristas ndo
tem exatamente a mesma posicdo. Jurandir Sebastidao, por exemplo, defende que a
qualidade de preposto do profissional se presume, a ndo ser que o paciente tenha

sido encaminhado para o nosocdmio pelo médico®®.

Outros ensinam que se 0 paciente procurou o0 hospital, como no caso
supracitado do plantonista, 0 médico € seu preposto — 0 que parece ser uma
aplicacdo implicita da teoria da aparéncia — e o hospital responde desde que

comprovada a culpa do profissional.

Também o Superior Tribunal de Justica tem varios julgados no sentido que o
estabelecimento de saude é responsavel desde que provada a culpa do médico e
este seja seu preposto, como pode ser visto nos REsp 351.178, 908.359, 992.821,
1.109.404, 1.145.728, 1.497.749 e 1.526.467.

No REsp. 908.359, o Ministro Jodo Otavio de Noronha afirma que:

nao é o fato de os hospitais terem um minimo de organizacao que
poderdo ser inseridos “numa complexa cadeia de producéo e circula-
¢ao de bens e servicos” (voto da Relatora) que atraia as disposicdes
do Cddigo de Defesa do Consumidor, a exemplo do que ocorre com
o fornecedor de produtos para o consumo de massa. Nao ha compa-
ragdo entre um hospital e um fabricante, por exemplo, de sucos in-
dustrializados. A atividade hospitalar ndo é econdmica e ndo se volta
para isso®,

O Ministro prossegue argumentando que nao ha relacdo de consumo entre o
hospital e o paciente, eis que o estabelecimento de saude néo pode ser considerado
como fornecedor do produto salde aos consumidores doentes. Para ele, o fato do
nosocomio ser remunerado pela locacdo de espaco fisico ndo o faz ser responsavel

solidariamente com o médico.

164 AGUIAR JUNIOR Ruy Rosado. Responsabilidade Civil do Médico. Disponivel em:
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No julgamento de outro recurso, 0 REsp 351.178, o mesmo Ministro afirmou
que o fato do médico fazer parte do cadastro de profissionais que podem realizar
cirurgias em um determinado hospital ndo cria preposicdo entre os dois se a
atividade do médico ndo € desenvolvida no interesse do hospital e sob suas

instrucGes?®’.

A tese da responsabilidade solidaria com a condicionante de que haja vinculo
de preposicdo com o0 meédico ndo repete 0s erros que padecem a tese da

responsabilidade objetiva do hospital.

A atividade médica mantém seu carater de obrigacdo de meio, o erro médico
continua tendo a culpa do profissional como pressuposto de existéncia e a vitima
possui 0 0nus de provar a conduta culposa do terapeuta, para que 0 nosocémio seja
responsabilizado solidariamente.

A grande dificuldade dessa tese é a de que ela estd fundamentada numa
visdo demasiadamente estanque da responsabilidade hospitalar com base apenas

no que dispde o Cadigo Civil.

Com efeito, o art. 932, Ill, deste diploma legal, é claro ao determinar que o
comitente respondera por atos de seu preposto no exercicio do trabalho. Assim,
para os defensores dessa tese o hospital s respondera solidariamente se 0 médico

for seu preposto.

A limitacdo da responsabilidade hospitalar ao seu preposto afasta sem
motivos concretos a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Ora, ndo h&
nenhum motivo para ndo considerar que a relacdo entre paciente, médico e hospital

€ uma relacdo de consumo.

Embora alguns juristas, como Miguel Kfouri Neto'®, adotem uma posicéo

mais conservadora, defendendo que o doente ndo € um consumidor ou, como o0

167 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 351.178 / SP da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Brasilia — DF, 24 de junho de 2008. Disponivel
em www.stj.jus.br . Acesso em dia 17 de julho de 2015.
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Ministro Jodo Otévio de Noronha argumentou, que salde ndo € produto, uma breve

andlise da situagéo atual da atividade médica mostra justamente o contrario.

Apesar da tese pela responsabilidade objetiva do hospital em erro médico nao
ser a mais acertada, Rizzato Nunes é coerente ao ensinar que o hospital pode ser
considerado fornecedor conforme o art. 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Com efeito, a instituicdo médica oferece servicos de massa, utilizando a saide como
mercadoria e explorando atividade de risco. Aqui, porém, cabe uma ressalva
conceitual: este tipo de atividade se concentra nas chances de obter lucro ou
prejuizo, e ndo na afirmagéo de que atividade médica é de risco nos termos do art.

927, paragrafo unico do Cadigo Civil.

Com efeito, o carater intuiti personae da atividade médica € cada vez mais
raro. A atividade médica privada hoje se sustenta em um tripé: a operadora de plano

de saude, o médico e o hospital.

O paciente, quando necessita de algum tipo de cuidado médico, em primeiro
lugar procura a lista de médicos credenciados no seu plano de saude. Apés a
consulta, se necessitar de internacéo, cirurgia ou qualquer procedimento médico que
importe no envolvimento de algum hospital, o paciente procura algum nosocémio

gue seja conveniado com seu plano.

Assim, 0 paciente se encontra, na verdade, diante de uma “organizacédo do
modo de fornecimento de servicos complexos, envolvendo grande numero de atores
gue unem esforcos e atividades para uma finalidade comum?%°”. Em outras palavras,

0 paciente se encontra diante de uma verdadeira cadeia de servigos.

O fato de que o objeto do servico procurado pelo paciente — a saude, seja um
dos bens mais importantes que alguém pode desejar, ndo o retira do mercado de
consumo, como se apenas miudezas pudessem fazer parte disso. O que importa
para determinar se algo estd no mercado do consumo ndo somente € o bem em si

mesmo, mas a maneira como ele é fornecido.

169 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relacdes contratuais. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 334.
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De um lado, estdo a operadora do plano de saude, o hospital e 0 médico. Os
dois primeiros exercem atividade empresarial nos termos do art. 966 do Cadigo Civil,
agindo com profissionalidade e habitualidade e recebendo contraprestacdo em
dinheiro, requisitos para serem considerados prestadores de servicos segundo

Sérgio Cavalieri Filhol’°,

Registre-se que atualmente existem até redes de hospitais, como a D'OR,
com dezenas de estabelecimentos no Brasil inteirol’*. E inconcebivel que estas
pessoas juridicas ndo sejam conceituadas como sociedades empresarias que atuam
no mercado de consumo prestando servi¢os, pois a realidade dos fatos certamente

mostra isso.

De outro lado esta o paciente, que é o destinatario final dos servigcos
prestados pelas trés pessoas supracitadas. Por motivos que ndo necessitam de
maiores explicacbes, nenhum paciente buscar o0s servicos de saude com

profissionalidade.

Ademais, qualquer paciente estad diante dessas trés pessoas em flagrante
situacdo de vulnerabilidade, especialmente fatica, jA que os fornecedores tem

grande poder econdmico e prestam servigo essencial.

Entre o hospital, a operadora do plano de saude e o paciente estd o médico.
Este, por sua vez, pode ndo ser empregado ou preposto nem da operadora do plano
de saude e nem do hospital, bem como pode ndo ser empresario, jA que é
profissional liberal, mas € um agente sem o qual seria simplesmente impossivel a

prestacdo de servigos destinadas a cura do paciente.

Merece consideracao a situacdo do meédico que realiza consultas e cirurgias
dentro de um hospital mesmo sem ser seu preposto e atrai, a Pessoa Juridica,
inimeros beneficios. Em qualquer cirurgia que importe na internagdo do paciente, o
hospital auferira lucro durante todo esse periodo, simplesmente porque ele utilizara,

no minimo: um leito, os servicos de hospedagem e a enfermagem. Se o paciente

170 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 11. ed. Sado Paulo, Atlas,
2014. p. 84.
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precisar de cuidados intensivos, utilizar4 a Unidade de Terapia Intensiva do hospital

em que realizou a cirurgia.

Por outro lado, tanto nas cirurgias quanto nas simples consultas, os exames
laboratoriais requeridos pelo médico serdo realizados nas dependéncias do hospital,
com a utilizacao de seus equipamentos e de pessoal.

Por fim, no tocante ao desenvolvimento de uma atividade lucrativa, €
indubitavel que o hospital se beneficia do médico que informa aos seus pacientes
que so realiza cirurgias em alguns poucos determinados hospitais. Além disso, se 0
profissional € de renome, inevitavelmente o nosocémio tem seu nome ligado ao do

médico.

Nesse espeque, faz-se mister registrar que nas relacdes pautadas pelo lucro,
como € aquela existente entre médico, operadora de plano de saude e hospital, o
que possui maior relevancia € justamente o lucro. Consequéncia logica disso é que,
entre um médico que realiza muitas cirurgias e outro que realiza poucas, ou entre
um profissional cujas operacfes sdo de custo financeiro elevado e outro cujas
cirurgias sao baratas, a direcdo do hospital, ao organizar o calendario interno,

certamente priorizara as primeiras op¢des em ambos 0s casos.

Nesse interim, faz-se mister pontuar que o elo entre o hospital, médico e
operadora de plano de salde é o paciente, que se trata de um consumidor. Portanto,
€ ele quem deve ser o centro da aplicacdo das leis que forem concernentes ao

casol’2,

Ademais, ressalta-se que outra mudanca recente nas relagdes entre meédico e
hospital, e cada vez mais comum, &€ um fendbmeno chamado coloquialmente de
“pejotizacdo”. Por ele, o meédico €, na realidade, um empregado do nosocomio.
Contudo, por exigéncia da casa de saude, o clinico constitui uma Pessoa Juridica e,
assim, passa a realizar um suposto contrato de prestacdo de servicos com o

hospital.

172 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relacdes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 409.
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Embora tal simulacdo tenha como objetivo primario o ndo pagamento dos
encargos trabalhistas e previdenciarios que o hospital pagaria se empregasse
regularmente o médico, isso também tem consequéncias para o paciente no caso de
eventual erro médico. Este, como a parte mais vuneravel da relacdo, ndo pode ter o
onus de provar a relacdo de preposicdo entre hospital e profissional, ja que

simplesmente n&o tem meios para cumpri-lo.

Assim, ndo ha motivos para ndo se considerar que o hospital € um fornecedor
de servicos, cujo consumidor € o paciente. Com efeito, a Unica diferenca importante
entre um estabelecimento de salde particular e uma pessoa juridica que presta
outro tipo de servico é que o objeto da prestacéo fornecida pelo nosocémio, servicos
destinados a cura do paciente, € que estes sdo muito mais importantes, o que

justifica ainda mais a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, o fato do Cdodigo de Defesa do Consumidor ter previsdo expressa
sobre a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais traz uma consequéncia
l6gica: a atividade de profissionais liberais, inclusive a médica, estd no mercado de
consumo. Se néo fosse, tal diploma legal teria previsdo no sentido de excluir esse
tipo de atividade da sua incidéncia, o que implicaria na aplicacdo exclusiva do
Cadigo Civil.

Tratando-se, portanto, de um prestador de servicos, ndo ha porque desobrigar
o nosocdémio a responder solidariamente com o médico, caso este cometa erro,
apenas porque o profissional ndo possa ser considerado seu preposto. Do contrario,
assume-se o risco de passar a considerar os hospitais como hoteis com servigos de

enfermagem.

Nesse interim, essa espécie de preposi¢cado presumida com base na teoria da
aparéncia adotada em alguns julgados do Superior Tribunal de Justica, ao condenar
solidariamente o hospital por erro médico apenas quando o paciente procurou
diretamente o estabelecimento e foi atendido pelo profissional que la se encontrava,

nao é suficiente para garantir os direitos do paciente.

Pode ocorrer, por exemplo, do paciente que foi atendido pelo médico em sua
clinica pessoal e nessa ocasido foi verificada a necessidade da realizagdo de
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intervencgéo cirargica e o profissional o encaminou para um determinado hospital. O
que o paciente pode nunca ter conhecimento € de que, embora o médico possua

uma clinica propria, ele também € empregado como cirurgido nesse hospital.

Nesse mesmo sentido, € bastante comum que o paciente apenas concorde
com a escolha prévia que o médico fez sobre qual nosocomio ele deseja realizar o

procedimento cirdrgio

Em ambas hipoteses, pelo critério adotado nos precedentes supracitados do
STJ, o estabelecimento de salude ndo respondera solidariamente com o médico,
caso este cometa algum erro durante a cirurgia, ja que o paciente em primeiro lugar

procurou o meédico em lugar estranho ao hospital.

Em outro sentido, cabe lembrar que, mesmo quando o médico for preposto do
hospital, ndo existe a relacdo classica de subordinacdo exigida pelo art. 932, Ill, do
Cadigo Civil.

Com efeito, como ensinou Pietro Trimarchi, “o cirurgido estipendiado por um
hospital para fazer determinadas operagdes nao recebe ordens e instrugcbées como
deva operar’'’3. Frente ao médico que é seu empregado ou preposto de alguma
forma, o hospital tem apenas o poder de determinar onde e quando prestara os seus

Servicos.

Destarte, ndo ha diferenca fatica entre um médico que é preposto do hospital
e outro que ndo €. Em ambos os casos o profissional ndo recebe ordens sobre como
deve diagnosticar e tratar os pacientes. Mas também nos dois casos o0 médico esta
sob o poder do hospital de determinar onde e quando a prestacdo dos servigos

ocorrera.

Claramente, na hipétese do profissional ndo ser preposto do estabelecimento,
ele ndo tera jornada a cumprir e, caso alugue uma sala especifica, também tem uma
liberdade que um outro profissional-empregado n&o possui. Entretanto, tanto um

meédico preposto quanto um ndo preposto estdo sujeito ao nosocdmio no que

173 Apud LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem. 2. ed. rev. e atual. por Nelson
Nery Jr. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 67.
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concerne a cirurgias, por exemplo. Ambos devem se submeter a agenda do hospital,
tanto com relacdo aos horarios que poderao realizar interven¢des como qual sala de

cirurgia sera utilizada.

Portanto, pelo critério supracitado, utilizado para determinar a solidariadade
do hospital em casos de erros medicos, é bastante fragil. Na prética, ele concede ao
nosocdmio a capacidade para prestar servicos na area de saude, mas sem nenhum

encargo.

Retirar a responsabilidade de um hospital somente porque o médico que
cometeu o0 erro ndo € seu preposto, seria como ndo condenar uma loja que
comercializa eletrodomésticos que ressarca o consumidor, caso o produto adquirido
por aquele tenha um defeito de fabricacdo sob o argumento que o estabelecimento

apenas vende produtos feitos por terceiros e aufere lucro com isso.

Destaca-se que em nenhum dos dois casos ha responsabilidade prépria do
terceiro que poderd ser responsabilizado judicialmente, hospital e loja,
respectivamente. Mas a situacdo do hospital é mais favoravel, ja que neste caso
deve ser provada a culpa do médico, enquanto a loja ser4 condenada a ressarcir 0

dano sem a necessidade de se provar eventual culpa do fabricante.

Assim, responsabilizar solidariamente o hospital caso o médico que cometeu
0 erro seja seu preposto, também ndo é o critério mais seguro e conforme a

legislacé@o para ser aplicado nos casos em andlise.

3.6 A tese da responsabilidade solidaria do hospital com o médico,

inclusive o que néo for preposto

A tese da responsabilidade objetiva do hospital, em razdo de erro meédico,
possui falhas porque simplesmente adota o que consta no Cdodigo de Defesa do
Consumidor. Essa corrente defende, assim, que o nosocdmio deve responder

objetivamente pelo defeito do servico, como qualquer fornecedor responderia.

Por outro lado, a tese da responsabilidade solidaria do estabelecimento de

saude, desde que o meédico seja preposto, merece criticas. Isso porque ela depende
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em demasia de uma leitura baseada apenas no que dispde o Cdédigo Civil sobre o

tema, como demonstrado acima.

Como a dificuldade da primeira teoria € a adocao irrestrita do Cddigo de
Defesa do Consumidor, a complicagdo da segunda é tratar o tema de maneira
restritivamente civilista, quando na verdade atualmente o paciente deve ser
considerado como consumidor. Assim, faz-se necessario um dialogo entre os dois

diplomas legais.

Tal tipo de didlogo, chamado “das fontes” €, no ensinamento de Claudia Lima
Marques, “uma tentativa de expressar a necessidade de uma aplicacdo coerente das
leis de direito privado”™’4. A esse respeito ensina a jurista que ha uma aplicacdo
simultanea de duas leis, jA que a hermenéutica juridica moderna busca maior
harmonizacdo e coordenacdo entre normas que a exclusdo de uma delas pela

aplicacao dos critérios classicos de resolugcédo de antinomias juridicas.

Nesse diapaséo, os juristas Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald ensinam
que “a aplicacdo da norma juridica deve estar submetida a um didlogo das
diferentes fontes normativas, com o propdsito de garantir a aplicacdo da norma mais

favoravel aos interesses tutelados”17>.

Segundo Claudia Lima Marques, ha trés tipos de diadlogos: o sistematico de
coeréncia, que é aquele em que uma lei serve de base conceitual para outra; o de
complementaridade, pelo qual uma lei completa a outra; o das influéncias reciprocas

sistematicas, que é a influéncia do sistema especial no veral e vice-versal’®.

7

Assim, a melhor técnica juridica € estabelecer um dialogo de
complementaridade entre o Cédigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor que

seja coerente com ambos diploma legais.

174 BENJAMIM, Antonio Herman et alli. Manual de Direito do Consumidor, 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009., p. 89.

175 FARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil = Volume 1: Parte Geral e LINDB. 11.
ed. Salvador: 2013, p. 84

176 BENJAMIN, op.cit., p. 93-94.
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O Cddigo Civil, por meio art. 951, demarca claramente a necessidade do
profissional que cometeu o erro médico ter conduta culposa. Por outro lado, nos arts.
14 e seqguintes do Codigo de Defesa do Consumidor, sdo encontrados as figuras da

cadeia de servico e da responsabilidade objetiva do fornecedor.

Do dialogo entre os enunciados normativos supra se conclui que, em caso de
erro médico, o hospital responde solidariamente com o profissional que o cometeu,
mas desde que provada a culpa deste. E uma responsabilidade objetiva indireta ou
impura, ja que, antes de responsabilizar o nosocémio é necessério apurar a culpa do

médico.

No REsp 908.359, a Ministra Nancy Andrighi delimitou claramente a situacéo,

ao proferir seu voto num litigio entre um nosocdémio e a vitima do erro médico:

Na hipbétese concreta se esta diante de verdadeira cadeia de
servicos médicos. Ha clara colaboracdo entre hospital e médico, que
fornecem servigos conjuntamente e de forma coordenada. Nesta
espécie de mutualismo, os médicos realizam determinadas cirurgias
em hospitais que lhes propiciem maiores vantagens e 0s hospitais,
por sua vez, tém interesse que o maior nimero de médicos se
valham de seus servicos. O servico hospitalar ndo existiria sem a
prestacdo dos servicos pelo médico e este Ultimo teria sua atuacao
extremamente limitada sem as facilidades oferecida por um
hospital.*””

Prossegue a Ministra, em seu voto que foi derrotado pelo restante da Turma,
afirmando que a estreita cooperacgéao entre nosocomio e profissional ndo depende do
status juridico da relacdo entre eles. Para ela, tracar diferentes sistemas de
responsabilidade civil em razdo do vinculo ser trabalhista ou meramente civil, é

artificial.

O mesmo entendimento esposado pela Ministra Nancy Andrighi foi acolhido
no REsp 1.216.424, de sua relatoria, e nos Agravos em Recurso Especial de
nameros 209.711 e 457.611, ambos de relatoria do Ministro Marco Buzzi. Nos dois

altimos restou consignado que, ndo obstante o dano decorra da conduta culposa de

177 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 908.359 / SC da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Brasilia — DF, 27 de agosto de 2008.
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profissional liberal, aqueles que participam da cadeia de fornecedores respondem

solidariamente.

Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto também
defendem esta tese. Com efeito, para os juristas, qualquer pessoa que de alguma
maneira se coloque no interior do processo de fornecimento de um servi¢o, sera
responsavel solidario com os outros agentes e, portanto, ndo podem ser qualificados

como terceirost’s,

7

Assim, para essa corrente, € irrelevante a situagdo juridica do profissional
perante o hospital. Se 0 médico causou dano em razdo do seu atendimento, o
estabelecimento médico respondera em solidariadade com o profissional, caso sua

culpa reste comprovada'’®.

A demonstracdo supra das limitacbes da tese sobre a responsabilidade
objetiva e a responsabilidade solidaria desde que o médico seja preposto, ja
comprova, em parte, porque a posicao pela responsabilidade do hospital mesmo que
o médico ndo seja a ele vinculado € a mais adequado ao ordenamento juridico
nacional. Entretanto, faz-se necessario também analisar as criticas a esse

posicionamento que ainda ndo mencionadas no presente trabalho.

Além do que ja foi exposto acima, no REsp 908.359, o Ministro Jodo Otavio
de Noronha afirmou que, caso se considere o hospital responsavel quanto a
atividade dos médicos que nao tenham vinculo com ele, estar-se-ia transformando a
obrigacdo médica de meios para a de resultado, pois seria caso de responsabilidade

objetiva.

A esse respeito, cabe apontar que solidariedade e culpa sdo dois institutos
diferentes. Desse modo, responsabilizar o hospital solidariamente em razéo de erro

médico nao ilide a necessidade de se provar a conduta culposa do profissional.

Consequéncia disso € que ndo ha mudanca no tipo de obrigacédo que constitui

a atividade médica. Com efeito, o profissiona continua sendo obrigado a atuar com

178 EARIAS, Cristiano Chaves de et ali. Curso de Direito Civil — Volume 3: Teoria Geral da Res-
ponsabilidade Civil e Responsabilidade Civil em Espécie. Salvador: 2014. p. 483.
179 1bid., p; 914.
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diligéncia, aplicando a melhor técnica com o objetivo de curar o paciente, mas sem

ser obrigado a isso.

Miguel Kfouri Neto, por outro lado, aduz que a simples cessao de instalacdes
por parte do hospital ndo implica em responsabilidade solidaria. Entretanto, tal tipo
de responsabilidade ndo estd fundada em uma simples cessédo de instalacdes, e sim

porque existe uma verdadeira cadeia de servicos, como demonstrado acima.

O nosocomio nédo apenas cede suas instalacdes, mas existe uma
coordenacao entre ele e o médico, envolvendo a realizacdo de exames, utilizacdo de
equipamento, auxilio de enfermagem propria do hospital. Ha, enfim, vantagens para
os dois, de modo que nao é possivel reduzir a relacdo do hospital com o médico que

nao é seu preposto em mera cessao de instalacoes.

Por outro lado, cabe apontar que, mesmo sendo responsavel solidario, o
hospital poderd alegar, no caso concreto, alguma excludente do nexo causal,
inclusive o fato exclusivo de terceiro. Entretanto, a instituicdo ndo podera alegar que
0 médico é terceiro tAo somente porgue nao € seu preposto. Ela terd que comprovar

gue o profissional ndo fazia parte da cadeia de servigos.

Exemplo disso € o médico que assiste a cirurgia, convidado por outro médico
gue atende regularmente no nosocémio. Nesse caso, é possivel que, caso o
convidado cometa o erro, o hospital ndo serd responsavel solidario, j& que o
profissional aparentemente n&do faz parte da cadeia de servicos que O
estabelecimento de saude participa.

A exposicao do problema a respeito da responsabilidade do hospital diante de
erro cometido por meédico mostra sua solucdo ndo é simples. Diante disso, o
operador do direito deve buscar critérios que, além de ser adequados as normas
existentes, diferenciem um episédio em que o nosocoémio é responsabilizado

solidariamente de outro em que ele nédo é condenado.

O primeiro critério € a necessidade de se apurar a culpa do profissional, pois
apenas assim existirA erro médico. Portanto, o nosocdémio ndo pode ser

responsabilizado objetivamente.



70

O segundo critério € a configuracdo de uma cadeia de servigos entre hospital
e médico, liame que quase sempre é integrado também por uma operadora de plano
de saude. Nao sera necessario, portanto, que o profissional seja preposto do
estabelecimento de saude. Ademais, a existéncia ou ndo de preposi¢cao ndo altera
em nada a conduta do médico, eis que ndo ha ingeréncia hierarquica nos

diagnosticos e tratamentos.

Assim, a solucéo para o problema da responsabilidade do hospital em razao
de erro médico que melhor coaduna o sistema juridico brasileiro é o de
responsabiliza-lo solidariamente com o médico mesmo quando néo existir relacédo de

preposicao.
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Conclusao

A complexa teia de relacdes entre médico, hospital, operadora de plano de
salude e paciente faz com que a pessoa enferma possa ser considerado
efetivamente como um consumidor, conforme demonstrado acima. Tal postulado
traz importantes consequéncias para a atividade médico, sobretudo quando ocorre

um dano ressarcivel para ele.

Dois dos mais importantes frutos da transformacdo do paciente em
consumidor é a possibilidade da inversao do 6nus da prova, que no caso concreto
poderd ser requerida pela vitima, e a responsabilizacdo do estabelecimentos

particulares de saude por erro médico.

A partir do século XIX, a responsabilidade civil gradualmente relegou a culpa
para segundo plano, passando a privilegiar a responsabilizacdo objetiva por meio
das inimeras teorias do risco. Nesse interim, a mutacdo dessa area do direito civil

passou a incluir a flexibilizagdo do nexo causal e o surgimento de novos danos.

Entretanto, esse desenvolvimento ndo significa que a responsabilidade
objetiva deva ser adotada sem restricbes. Nesse sentido, responsabilizar
objetivamente o nosocdmio em razdo de erro médico ndo € a tese mais adequada,

conforme exposto no ultimo capitulo do presente trabalho.

Essa inadequacdo decorre justamente da adocdo irrestrita da
responsabilidade objetiva do fornecedor pelo defeito do servigo prevista no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Entretanto, ndo ha, de acordo com o Cddigo Civil, erro

médico sem culpa.

Por outro lado, responsabilizar solidariamente o estabelecimento de saude
apenas nos casos em que 0 médico atua como seu preposto, também ndo se
mostrou a solugdo mais apropriada. Com efeito, esse posicionamento, que é
majoritario no Superior Tribunall de Justica e entre os civilistas de escol depende em
demasia apenas do que esta disposto no Cdédigo Civil, talvez por resquiscios da

superada doutrina da culpa in eligendo.
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A solugdo mais adequada para o problema é uma espécie de meio-termo,
como visto. N&o por causa de um suposto apego ao famoso pensamento de
Aristoteles, “a virtude esta no meio”, e sim porque um outro desenvolvimento
doutrinario, o da hermenéutica juridica, gerou a importante teoria do didlogo das

fontes.

As leis de direito privado devem ser aplicadas coerentemente, eis que se
deve buscar a harmonizacéo e coordenacao entre normas, ao invés da excluséo de
uma delas pela aplicagcdo dos critérios classicos de resolucdo de antinomias

juridicas.

Nesse interim, o art. 7° do Codigo de Defesa do Consumidor se constitui em
um importante vetor na busca de solu¢cbes para os mais variados problemas
juridicos que envolvam um consumidor. A protecdo ao consumidor prevista no art.
5°, XXXII da Constituicdo Federal deve ser cumprido ndo apenas pela aplicacdo do
Caddigo de Defesa do Consumidor, mas por todo o ordenamento juridico nacional,

por meio do didlogo das fontes.

Assim, tanto a adocdo irrestrita da responsabilidade objetiva do hospital de
um lado quanto a restricdo a responsabilizacdo do nosocdémio ao erro médico
cometido por preposto devem ser afastada por uma leitura harmonizante do Cédigo
Civil e do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Tal leitura se faz ainda mais necesséaria por causa da existéncia de uma
verdadeira cadeia de prestacdo de servicos de salde, pois, como exposto acima,
entre o hospital e o médico ha uma relacdo de mutualismo que propiciam vantagens

para ambos.

A nitida consequéncia da existéncia dessa relacdo é a aplicacdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor para responsabilizar o hospital pelo erro médico. Por
outro lado, esse tipo de conduta é necessariamente culposa, segundo os ditames do
Cadigo Civil.

Salienta-se que a existéncia necessaria de culpa para que reste configurado o
erro médico ndo é afastada pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor, pois 0 que esta

em analise é a conduta do profissional médico e ndo do nosocoémio.
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Portanto, a solugdo mais adequada para o problema da responsabilidade do
hospital em razdo de erro médico, segundo o ordenamento juridico nacional
brasileiro, € no sentido de responsabilizar solidariamente o estabelecimento privado

de saude, desde que a culpa do médico seja provada.
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