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RESUMO

O presente trabalho analisa a responsabilidade civil dos hospitais privados no ambito
dos procedimentos médicos. No primeiro capitulo, tratou-se da responsabilidade civil
em aspectos bem amplo. No segundo capitulo, sdo analisadas as responsabilidades do
meédico, como € a relacdo desse profissional com seu paciente, e qual o entendimento
do judiciario quando objetos de acéo é a prestacdo de servicos médico. Assim como
estd estruturada a relacdo desse profissional autbnomo com as instituicdes
hospitalares.No terceiro capitulo sdo analisadas as responsabilidades hospitalares e
como os tribunais brasileiros, sejam eles ordinarios ou de superposi¢ao, tém analisado
a relacdo do hospital com seus pacientes.O objetivo desse estudo é demonstrar que em
alguns procedimentos médicos realizados nos hospitais privados, cabe a
responsabilidade civil objetiva ao hospital, mas em outros ndo € cabivel, sendo
necessaria a analise do caso concreto, para sO depois fazer a aplicacdo da
responsabilidade, seja ela subjetiva ou objetiva. A analise do tema se deu em doutrina,
jurisprudéncia, julgados, Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), Coadigo Civil
Brasileiro (CCB), pesquisas dentro de alguns hospitais de Brasilia, observancia do
cenario da medicina no pais, e analises de casos de supostos erros médicos corridos
no dia a dia e acompanhados pelos os meios de comunicacdo do pais, além dos
julgados pelos os tribunais brasileiros. O desejo de estudar esse assunto surgiu depois
da analise de algumas sentencas proferidas contra um hospital que trabalho em
Brasilia, que mesmo assistindo de forma satisfatoria os pacientes, tem sido penalizado
por algumas decisdes desfavoraveis proferidas pelo judiciario brasileiro, onde o
entendimento de alguns magistrados € no sentido de que existe vinculo empregaticio
entre os médicos que atuam nas dependéncias dos hospitais, quando na verdade, sé
utilizam o espaco fisico destes, para realizacdo de procedimentos cirdrgicos em seus
pacientes.

Palavras-chave: Direito Civil. Responsabilidade Civil. Hospitais Privados. Médicos.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto principal o estudo da responsabilidade civil dos
hospitais privados no ambito de procedimentos médicos. O objetivo do trabalho ndo é
afirmar que o hospital ndo responde objetivamente pelos atos praticados em suas
dependéncias, mas levar aos operadores do direito analisarem o caso concreto antes
de aplicar a responsabilidade civil ao hospital. A finalidade desse estudo é demonstrar
que, em alguns procedimentos medicos realizados nos hospitais privados, cabe a
responsabilidade civil objetiva ao hospital, mas em outros ndo é cabivel, sendo
necessaria a andlise do caso concreto, para sO depois fazer a aplicacdo da

responsabilidade, seja ela subjetiva ou objetiva.

A andlise do tema se fard em doutrina, jurisprudéncia, julgados, Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC), Cédigo Civil Brasileiro (CCB), pesquisas realizadas
dentro de alguns hospitais de Brasilia, e andlises de casos do dia a dia julgados pelos

os tribunais brasileiros.

O hospital responde objetivamente apenas quando o médico mantém

uma relacéo de preposicdo ou empregaticio com o hospital, ou em todos 0s casos?

Tendo como base a pesquisa realizada em quatro hospitais em Brasilia
no Distrito Federal, que foram eles: Hospital Brasilia, Maternidade Brasilia, Hospital
Alvorada Brasilia e Hospital Alvorada Taguatinga, que durou cinco anos, foi possivel
perceber que houve uma mudanca significativa no mercado empresarial hospitalar,
hoje s6 os médicos que compdem a diretoria dos hospitais mantém vinculo
empregaticio com a instituicdo, o restante sdo pessoas juridicas que utilizam o espaco
fisico de varios hospitais para realizar os procedimentos cirlrgicos necessarios aos

seus pacientes.

A oferta de hospitais € bem grande, e os médicos vao para hospital que
oferece a melhor tecnologia e espaco fisico.

O principal espacgo de atuacdo dos médicos sdo os hospitais, assim como
de todos os outros profissionais de salde, quando no atendimento a pacientes



11

internados ou ambulatoriais, eles disponibilizam equipamentos, e tecnologias de Ultima
geracado, assim como funcionarios especializados em manusear essas maquinas, que
por sua vez espera e exige desses profissionais uma atencéo e, cuidados de saude no
ambiente hospitalar, mas, ainda sim, esse local é constantemente, cenério de atos

causadores de danos a determinados pacientes.

“[...] a responsabilidade do hospital somente se expande quando o
dano é proveniente de falha de servicos cuja atribuicdo é exclusiva do
hospital. Quando o dano decorrente de falha técnica é restrita ao
profissional médico, principamenete quando o paciente buscou esse
médico sem influencia do hospital e, cujo esse profissional ndo tem
nenhum vinculo com a instituicdo hospitalar, seja de emprego ou de
preposicdo, ndo cabe atribuir ao nosocomio a obrigagdo de
indenizar[..].” *

Essa relacao, hospital, médico e paciente, referem-se ao emprego da
melhor técnica e diligéncia entre as possibilidades de que dispde o profissional, no seu
meio de atuacdo, para auxiliar o paciente. Portanto, ndo pode o médico assumir
compromisso com um resultado especifico, ele ndo pode garantir que o0 paciente vai
sair curado, pois o proprio organismo do paciente pode reagir de maneira contraria ao
resultado esperado, mesmo tendo sido um sucesso o procedimento, e utilizadas todas
as técnicas avancadas, fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer dano ao
paciente, deve-se averiguar se houve culpa do profissional, teoria da responsabilidade

subjetiva, ou seja, comprovar a culpa.

“[...] Nas obrigacBes de resultado a execucdo considera-se atingida
guando o devedor cumpre o objetivo final; nas de meio, a inexecugéo
caracteriza-se pelo desvio de certa conduta ou omissdo de certas
precaugc”)gzs a que alguém se comprometeu, sem se cogitar do resultado
finall...].”

Partindo desse contexto, entende-se que o regime de responsabilidade é
definido pelo o tipo de obrigacdo assumida. Como o médico € um profissional liberal,
caso 0 paciente se veja diante de uma obrigacdo de meio, devera ser aplicada ao
médico a responsabilidade subjetiva, e deve-se analisar a obrigagcao do hospital para

saber qual responsabilidade sera cabivel.

! KFOURI Neto, Miguel. Responsabilidade civil dos hospitais: Cédigo civil e codigo de defesa do
consumidor. 7.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.85.
> PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,1993. p.214
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL

Exprime  concepcdo de  obrigacdo, dever, contraprestacao,

responsabilidade, imposicao legal, reparacéao.

Do ponto de vista de Paulo Nader, “a responsabilidade civil, como ja
assentado, decorre do descumprimento de um dever juridico basico, definido e imposto

em lei ou em convencdo.” *

o Entendimento € no sentido de que, sempre que alguém
causar dano a outrem, este que causou o dano deve indenizar o que sofreu, essa
reparacdo € em sua maioria em pecunia. O dano pode ser parcial ou total, podendo
afetar a honra, integridade fisica, ou os bens de um individuo.

Para Fabio Ulhoa, “a responsabilidade civil é a obrigagcdo em que o sujeito
ativo pode exigir o pagamento de indenizacdo do passivo por ter sofrido prejuizo
imputado a este ultimo.” * Dai a possibilidade de se afirmar que toda conduta humana
que infringir dever juridico originario e provocar prejuizo a terceiros é fonte geradora de
responsabilidade civil.

Carlos Roberto Goncalves define responsabilidade civii como um
fendbmeno social, e aquele que pratica um ato, ou cometer uma omissao, que resulte
prejuizo, devem assumir as consequéncias do seu procedimento.

No ambito da responsabilidade civil existem vérias indagacfes que devem
ser respondidas, antes da aplicacdo da sancao. Como por exemplo: qual foi o prejuizo
experimentado pela vitima, quem causou deve ou ndo repara-la, em que condi¢gbes
ocorreu o dano, em qual propor¢cdo, de que maneira, ou seja, o cenario deve ser
analisado de uma maneira critica e completa.

Responsabilidade é dever juridico, conduta externa de um individuo
imposta pelo direito positivo por exigéncia da convivéncia social. O desrespeito de um
dever juridico configura ilicito, que, na maioria das vezes, causa dano a outrem,

gerando um novo dever juridico, ou seja, o de reparar o dano.’

® NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p.9.

*COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigacdes e responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p.266.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2014. p.14.
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1.1 Principios orientadores

Principio da reparacéo integral: O agente causador do dano deve restituir
a vitima ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito.® A vitima
deve voltar ao seu estado primario como se nada estivesse ocorrido, ou 0

ressarcimento deva ser proporcional a agressao sofrida.

“A Constituicdo de 1988, por sua vez, ao estabelecer a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental da Republica (art.1,111),

implicitamente determinou a cabal reparacdo de todos os danos

causados injustamente & pessoa humana”.’

Principio da correspondéncia entre risco e vantagem: é uma visdo bem
disseminada e bem conhecida da responsabilidade objetiva. A idéia € o beneficiado por
uma atividade arcar com os prejuizos advindos dela. O problema encontrado aqui é
definir o que € beneficio. Séria apenas vantagem pecuniaria ou qualquer tipo de
vantagem.® Quando tratamos de beneficio, estamos dentro de um universo bem amplo,
qgue precisa ser definido muito bem o seu significado, para que ndo haja onerardo e
prejuizo em excesso ao fornecedor da atividade, e ndo ocorra um desequilibrio

econdmico ou até mesmo social.

Principio do risco extraordinario: é o risco acima do normal, que pode ser
determinado pela frequéncia com a qual o dano ocorre, pela situacdo da atividade,
potencial nocivo, atividade regulada.’ Esse risco é inerente a propria atividade,

independe culpa.

Principio da causa do risco: de acordo com esse principio, o responsavel
deve ser quem deu causa ao fato danoso, ou qguem mantém a fonte de risco, pois

subentende que o fornecedor, e a pessoa que mantém a fonte de risco, sdo as que tém

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 26.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.27.

® PUSCHEL PORTELLA, Flavia. Funcdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o art.927,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil. Disponivel em:<http://:www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 22 maio 2014.

® PUSCHEL PORTELLA, Flavia. Funcdes e principios justificadores da responsabilidade civil e 0 art.927,
paragrafo Unico, do Cdodigo Civil. Disponivel em:<http://:www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 22 maio 2014.
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o conhecimento para se evitar o dano.’® Se o fornecedor ou proprietario explicitar o
risco, ou ambos, e, passaram todas as orientacdes cabiveis sobre o produto ou
atividade desenvolvida, o consumidor deve avaliar os riscos, e ponderar beneficio e
maleficio. Sempre diante de uma atividade de risco deve-se observar e comparar custo
beneficio. Consumidor e fornecedor devem se perguntar: vale a pena eu me expor a
tanto risco para obter o resultado almejado, que consequéncias virdo caso haja algum
imprevisto? E reversivel o dano? Esses deveriam ser 0s principais questionamentos

por ambas as partes.

Principio da prevencao: conforme o principio, a responsabilidade deve ser
imputada ao sujeito que detém o conhecimento, as melhores condi¢cées de controlar,
diminuir ou até mesmo sanar o risco.* Quem tem o conhecimento técnico tem o dever

de orientar e buscar meios de diminuir o risco.

Principio da distribuicdo dos danos: segundo esse principio, o dano deve
ser atribuido ao sujeito com melhores condi¢cbes para dividir o prejuizo, de modo que
ndo venha onerar apenas um.*? Ou seja, o dever de indenizar deve ser dividido entre

0S responsaveis, de maneira que todos arguem com o prejuizo causado a outrem.

Principio da equidade: conforme esse principio, a responsabilidade se
atribui a quem tem as melhores condicbes de suportar o prejuizo do ponto de vista
econdmico.’® A equidade ndo estd prevista expressamente na LICC, mas tem
embasamento nos arts.4° e 5°, que afirmam que quando a lei for omissa, o juiz decidira

com base nos costumes e 0s principios gerais do direito.

19 PUSCHEL PORTELLA, Flavia. Funcdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o art.
927, paragrafo unico, do Cdédigo Civil. Disponivel em:<http://:www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 22 maio 2014.

! PUSCHEL PORTELLA, Flavia. Funcdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o
art.927, paragrafo unico, do Cédigo Civil. Disponivel em:<http://:www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 22 maio 2014.

2 PUSCHEL PORTELLA, Flavia. Funcdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o
art.927, paragrafo unico, do Cédigo Civil. Disponivel em:<http://:www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 22 maio 2014.

¥ PUSCHEL PORTELLA, Flavia. Funcdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o
art.927, paragrafo unico, do Cédigo Civil. Disponivel em:<http://;www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 22 maio 2014.
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As normas de responsabilidade civil ndo tém o poder de anular um
acontecimento. Isso quer dizer que, uma vez acontecido o episodio, o direito, por meio
de suas normas de responsabilidade civil, trata apenas de determinar quem deve

suportar o 6nus.

O Art.927, paragrafo unico, do CCB, é tido como o artigo que incluiu no
direito brasileiro uma norma geral de responsabilidade civil objetiva, com fundamentos
nas atividades usualmente atribuidas a responsabilidade e nos principios

desenvolvidos pela doutrina para justificar a imputacéo de responsabilidade sem culpa.

Mas o proprio artigo em seu 8unico ndo presume uma hipotese especifica
de responsabilidade objetiva. Ao contrario, trata-se de norma bem extensa, na qual o

legislador utilizou termos cujo sentido ainda é indefinido.

Como por exemplo: O que é atividade? O que é atividade de risco por
natureza? Essas questbes o legislador ndo esclarece, e s6 o judiciario vai poder

elucidar analisando os casos concretos.

1.2 Teorias aplicaveis aos institutos: civilistas e publicisticas

No instituto civilista é aplicada a teoria da responsabilidade subjetiva do
Estado e, no instituto publicista é aplicavel a teoria da culpa administrativa ou culpa do

servico, teoria do risco administrativo, e teoria do risco integral.

1.2.1 Teoria da responsabilidade subjetiva do Estado

A teoria da responsabilidade subjetiva do Estado, tendo como fundamento
o art.37, 86, da CF88, estabelece que os agentes da Administracdo Publica possam

responder pelos atos danosos que causarem a outrem.

A ConstituicAo Federal por sua vez sujeita todas as pessoas,
independente de ser publicas ou privadas, aos ditames da ordem juridica, de forma que

o dano aos bens juridicos de terceiros traz como consequéncia para o agente do dano
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a obrigacéo de indenizar.’* Porém para que o agente assuma a responsabilidade de

reparar € necessaria a comprovacao da culpa, tenha nexo de causalidade.

1.2.2 Publicisticas

As teorias publicisticas atualmente se dividem em: teoria da culpa
administrativa ou culpa do servico, teoria do risco administrativo, e teoria dos riscos
integral. “Para o Estado responder com o patriménio pelos danos que o administrado

”

venha a sofrer é necessario, entdo, que ocorra a culpa.” * Culpa de quem? Do
funcionario da administracéo. A responsabilidade do estado aqui esta condicionada por
uma culpa.

A pessoa juridica ndo é responsavel por sua propria culpa, € sempre um

de seus agentes ou representantes que é tido como culpado, e € esse fato que
condiciona a responsabilidade da pessoa juridica.*®

1.2.3 Teoria do risco administrativo

Em tese o servico publico deve-se apresentar perfeito, continuo, sem
falhas, para que a sociedade se beneficie no mais alto grau com seu funcionamento.’
Quando o acidente administrativo alcanca o servico publico modifica o seu

funcionamento.
1.2.4 Teoria do risco integral

Os defensores do risco integral afirmam que, para a configuracdo da

responsabilidade civil, s6 € preciso a existéncia de um dano. Nao se discute como e 0

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 75 — 176.

> CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacéo de indenizar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p.68.

® CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacéo de indenizar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p.68.

Y CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacéo de indenizar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p.68.
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porqué ocorreu 0 dano, se ocorreu é dever de se reparar. Até mesmo 0 nexo causal
torna-se irrelevante e, por isso existe o dever de indenizar mesmo quando néo ha caso

fortuito ou de forca maior, fato de terceiro ou culpa exclusiva da vitima.*®

1.3 Formacao conceitual e natureza juridica - andlise da evolucéo do conceito de
responsabilidade civil no direito brasileiro

A responsabilidade civil surgiu em face do descumprimento de
obrigacBes. Regras e normas estabelecidas contratuais ou negocial, que nédo foram

cumpridas.

Por anos, a responsabilidade civil predominante foi extracontratual,
também chamada de responsabilidade aquiliana, por causa Lex Aqulia de Damno,
aprovado através de plebiscito entre o final do século Ill a inicio do século Il a.c., o
principio pelo o qual se punia a culpa por danos injustamente provocados, foi por meio

dela que se fixaram os parametros da responsabilidade civil extracontratual.*®

A experiéncia romana demonstrou que a responsabilidade sem culpa
poderia trazer situacfes injustas, por que na época se ndo houvesse culpa, o lesante
era isento da responsabilidade, dai o surgimento da necessidade de comprovacao
desta, como uma questo social evolutiva.?’ O entendimento era no sentido de que, se

eu ndo tenho culpa porque tenho que pagar, por que tenho que arcar com um 6nus.

Tendo esse cenario como estudo, e o entendimento de que havia a
necessidade de comprovacgéo da culpa, para ndo haver injustica, Flavio Tartuce afirmar
que, “a partir de entéo, a responsabilidade mediante culpa passou a ser a regra em
todo o Direito Comparado, influenciando as codificagcbes modernas, como o Cdédigo
Civil Francés de 1804, Cédigo Civil Brasileiro de 1916 e ainda o de 2002.” %

A responsabilidade civil no Cddigo 1916 era pautada em um Unico

conceito, o de ilicito. Havia uma unica pilastra a apoiar a construcao, por outro lado, a

'®* RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vidal da. Responsabilidade
civil contemporanea: Em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.90.

Y TARTUCE, Flavio. Manuel de direito Civil. Sd0 Paulo: Método, 2011. p.394.

* TARTUCE, Flavio. Manuel de direito Civi. Sdo Paulo: Método, 2011. p.394.

L TARTUCE, Flavio. Manuel de direito Civil. Sd0 Paulo: Método, 2011. p.394.
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responsabilidade civil, no Cadigo Civil de 2002, é baseada em ato ilicito (art.186) e o de
abuso de direito (art. 187).%

A responsabilidade civil decorre de uma sintese unitaria de submissao as
consequéncias desfavoraveis dos préprios atos. A medida que a sociedade cresce se
torna mais complexa, o direito deve acompanhar essa evolucdo didria. Dadas as
relacfes sociais cada vez mais amplas e complexas, multiplicam-se a possibilidade de
danos, especialmente de natureza moral. Cabe aos juizes reconhecer os limites, e as

esferas do que é licito e ilicito.?®

As pessoas estdo mais esclarecidas, e estdo levando em maior nimero
os problemas que ndo conseguem solucionar dentro da sociedade, aos operadores do
direito decidir “os tribunais, a cada dia reconhecem diferentes modalidades de danos
patrimoniais e morais, enquanto as pessoas se conscientizam de seus direitos, criando
o habito de postulacdo em juizo.”** Dessa maneira, a responsabilidade civil tem
adquirido formas diferenciadas ao longo dos anos, e tem se ampliado a cada dia.

1.4 Responsabilidade civil e penal

A responsabilidade civil é fundada perante o lesado, diferentemente da
responsabilidade penal que é estabelecida perante toda uma sociedade, ou seja,
Estado. “Entende-se que a responsabilidade civil decorre da falta de cumprimento das
leis civis e dos contratos, enquanto a penal advém da infracdo de leis penais, que
cominam a incidéncia de sangdes e restricdes de direito.” *>As duas importam violacées
juridicas, mas, a infragcdo penal tem maior relevancia perante a sociedade se
comparado com ilicito civil. A responsabilidade penal implica na perda da liberdade,
vedacdes de certas atividades, ou seja, limitacdes, ja a responsabilidade civil fica mais

no ambito financeiro, limita-se ao pagamento de valores a titulo de penalidade.

2 TARTUCE, Flavio. Manuel de direito civil. Sdo Paulo: Método, 2011. p.395.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
p.5.

** NADER, Paulo. Curso de direito civi: Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
p.3.

® RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.42.
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As duas responsabilidades causam danos, mas a responsabilidade penal
€ mais gravosa, pois o ilicito penal tem efeitos devastadores, e pode afetar a sociedade

como um todo.

A responsabilidade civil tem como objetivo principal a reparagdo em
pecunia, que geralmente fica a cargo do autor da lesdo, ja na responsabilidade penal
se caracteriza pela multa ou coacdo da pena privatva de liberdade.”°A

responsabilidade civil € bem mais ampla do que os de responsabilidade penal.

Se ocorrer a violacdo de um dever juridico, pode haver configuracdo da
responsabilidade civil e penal, mas, para ocorrer uma, Ndo necessariamente precisa
acontecer a outra. “Enquanto a responsabilidade civil pressupde um dano moral ou
material, a penal independe de dano, como a pratica de crime de formacdo de
quadrilha ou bando art.288, Cédigo Penal.” ?* O simples fato de montar o grupo, ja
configura crime, independente de ter lesado alguém ou nédo, ou seja, de ter atingido o
objetivo.

A responsabilidade civil pode ser direta ou indireta, ja a criminal é indireta,
embora haja divergéncias entre alguns doutrinadores da corrente majoritaria.
“Caracterizada a responsabilidade civil, a exigéncia de reparagdo € de iniciativa
particular, executada a hipétese ja referida do art.387, IV, do CPP.” ?® J4 na
responsabilidade penal, a retratacdo € de interesse do lesado e da comunidade, e a
pena visa a restauracdo do infrator, a ocorréncia deve ser instaurada e submetida a

julgamento, com excecao, se tratar de iniciativa privada.

Mesmo havendo a possibilidade de um mesmo fato juridico gerar
responsabilidade civil e penal, esta por sua vez € independente, conforme estabelecido
no art.935, do CCB, podendo acontecer absolvicdo na esfera criminal, e condenacéo

na esfera civel, ou condenacao nas duas esferas.

?® NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p.17.

*’ NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p.19.

8 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p.19.
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A responsabilidade penal é sempre mais gravosa que a responsabilidade
civil. “Enquanto a responsabilidade penal € pessoal, intransferivel, respondendo o réu
com a privacao de sua liberdade, a responsabilidade civil é patrimonial: € o patrimdnio
do devedor que responde por suas obrigacdes.” > E como atualmente a legislacdo
brasileira ndo permite que ninguém seja preso por divida civil, por ser o Brasil
signatario do pacto de Sdo José da Costa Rica, e esse pacto proibe esse tipo de
prisdo, com excecdo do devedor de pensao alimenticia oriunda do direito de familia,
por ter carater alimenticio, pode ocorrer do causador do dano ser condenado a
indenizar e nao ter bens que possam ser penhorados, ou seja a vitima ganha a acéo

mas nao sera ressarcida, e fica lesada.
1.5 Espécies de responsabilidade

Alguns  doutrinadores  dividem a responsabilidade civii em
responsabilidade contratual, denominada também de negocial, e responsabilidade
extracontratual, também conhecida de extranegocial. Arnaldo Rizzardo é um deles, e
define responsabilidade contratual como infracdo de uma obrigacdo contratual,
enquanto que para ele responsabilidade extracontratual é violacdo derivada da

desobediéncia a um dever legal.*
1.5.1 Responsabilidade contratual (negocial)

Deriva da violagdo de um contrato, acordo entre as partes. Conforme
ponderou Rizzardo, havendo convencdo das partes, ou um contrato, com a

discriminac&o de direitos e deveres, decorre a obrigatoriedade no cumprimento.®

Se desse contrato sobrevier falta de cumprimento das obrigacoes
acordadas, e em decorréncia dessas, suceder dano a outra parte, resulta a reparacao.

“Nesse contexto, por seus conteudos, os arts. 389 a 400 do CCB sé&o dirigidos mais

? GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 24.
%0 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 37.
%1 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 37.
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para disciplinar as obrigacdes contratuais”.®* Estabelece as diretrizes da relagéo

contratual.

Incluem-se na responsabilidade contratual o inadimplemento e a mora de
obriga¢cOes decorrentes das declaracdes de vontade, por isso se vocé deixa de pagar
as parcelas em uma promessa de compra e venda, vocé descumpri o contrato.**Na
responsabilidade contratual analisa normalmente o0s prejuizos advindos pelo
descumprimento contratual, em regra alguma clausula deixou de ser cumprida, ou foi
cumprida de forma errada, em regra a comprovacédo de que a clausula ndo foi cumprida
ja é suficiente como meio de prova. O devedor ndo serd obrigado a reparar o dano se
provar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas em lei: sdo elas culpa
exclusiva da vitima, caso fortuito ou forgca maior, e para esses casos o 6nus da prova &

do devedor.
1.5.2 Responsabilidade extracontratual (extranegocial)

Quando a responsabilidade ndo advém de um contrato, ela € conhecida
como responsabilidade extracontratual.>* Neste caso, sera aplicado o comando do art.

186 do CC, e o 6nus de provar que o fato ocorreu é do agente.

Os arts. 186, 187, 927 e 932, do CC, regulamentam a responsabilidade
extracontratual. Os artigos estabelecem que todo aquele que causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.>®* Em regra o dever de indenizar é decorrente de um fato

ilicito, aqui a responsabilidade origina-se de violacéo de lei.

Na responsabilidade extracontratual o agente ndo possui vinculo
contratual com a vitima, mas existe vinculo legal, por conta do descumprimento de um
dever legal, aqui o agente por agdo ou omissao, com nexo de causalidade e culpa ou

dolo, acarretard um dano & vitima, quando este pratica o ato ilicito. ¥ O agente e a

%2 R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.p. 37.
¥ R1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.37.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 25.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 26.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 26.
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vitima n&o estédo ligados por nenhuma relagéo obrigacional, a aqui a fonte em anélise é

a lei, a vitima € quem vai provar a culpa do agente.
1.5.3 Responsabilidade subjetiva

A responsabilidade subjetiva faz parte da esséncia do direito, da sua
moral, ética, do sentido natural da justica.®’ O CCB de 2002, manteve em seu artigo
186, a culpa como fundamento da responsabilidade civil subjetiva, como estabelecido
anteriormente no artigo 159 do CCB de 1916.

O CCB estabelece que quando alguém, mediante conduta culposa, violar
direito de outrem e causar lhe dano, estd—se diante de um fato ilicito, e deste ato

decorre o direito de indenizar.

A responsabilidade civil subjetiva é a obrigacédo derivada de ato ilicito. O
sujeito que pratica ilicitudes é devedor da indenizacdo pelos danos decorrente de sua
conduta.®® E corresponde a comportamento banido pela sociedade, e proibido por lei.

1.5.4 Responsabilidade objetiva

Também chamada de responsabilidade pelo risco. O sujeito de direito
pode ser responsabilizado objetivamente, isto é, por danos causados em razdo de atos
licitos.*® Aqui a responsabilidade independe de culpa, ou seja, pode ou néo existir, ela

sera irrelevante na hora de atribuir o dever de indenizar.

A norma mais utilizada quando trata-se de responsabilidade objetiva é o
Art.14 do CDC. Mas “indispensavel sera a relacado de causalidade porque, mesmo em
sede de responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar a quem néo tenha

dado causa ao evento.” *°

$" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.p. 37.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigacdes responsabilidade civil. 4. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p. 311.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigacdes responsabilidade ivil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p. 356.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 179.
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1.6 Elementos

N&o ha unanimidade na doutrinaria majoritaria, estabelecendo quais séo
0os elementos estruturais da responsabilidade civil ou pressupostos do dever de
indenizar. Os autores divergem entre si, em sua maioria seguem liames diferentes.*
Dessa forma, sera buscado nas concepgdes dos autores brasileiros algo préximo de

uma unanimidade.*
Diniz aponta a existéncia de trés elementos:

“a) existéncia de uma acdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente, isto é, que se apresenta como ato ilicito ou licito, pois ao
lado da culpa como fundamento da responsabilidade civil existe o risco;
b) ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causada a vitima; c)
nexo de causalidade entre o dano e a agdo, o que estabelece o fato
gerador da responsabilidade [...].” *®

Para Goncalves, sédo quatro os pressupostos da responsabilidade civil: “a)

acao ou omissao; b) culpa ou dolo do agente; c) relacdo de causalidade; d) dano. [...].”
44

Cavalieri Filho entende que sao trés os elementos: “a) conduta culposa do
agente; b) nexo causal; ¢) dano.” *° Ou seja, cada doutrinador tem sua linha de defesa,
mas o que defende-se € que sem a prova do dano, ninguém poderd ser

responsabilizado civilmente.
1.6.1 Ato ilicito

O ato ilicito é o fato gerador da responsabilidade civil. Diniz*® afirma que o
ato ilicito qualifica-se pela culpa. Nao existindo culpa, ndo havera, em regra, qualquer
responsabilidade. Para que se configure o ilicito sera necessario um dano procedente

de operag0es culposas.

*L TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 1. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 410. V. Gnico.

“2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito Civil. 1.ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 410. V. tnico.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 42. V. 7.

** GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2003. p. 32 — 33.

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 33.

“° DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade civil. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 44.
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Assim observa-se que “é de ordem publica o principio que obriga o autor

do ato ilicito a se responsabilizar pelo prejuizo que causou, indenizando-o0.” #’

Portanto, para sua definicdo, é necessario que tenha uma acao ou
omissao voluntaria, violando norma juridica protetora de proveito alheio-os ou direito

subjetivo individual.

Para Stoco, para que nasca o ato ilicito, além da ofensa ao ordenamento
juridico, é fundamental que essa conduta tenha ocorrido intencionalmente ou por

imprudéncia ou negligéncia.*®
1.6.2 Culpa

Para Stoco, o Codigo Civil de 2002 manteve a culpa como pressuposto do
ato ilicito e da obrigacéo de indenizar, embora essa regra comporte excecdes.*® Para
teoria subjetiva, o elemento culpa é esséncia, para se caracterizar a responsabilidade
civil.

O entendimento de “Nader € que culpa em um sentido amplo, é o
elemento subjetivo da conduta, compreensivo tanto da culpa stricto sensu quanto da

acao ou omissao dolosa”.>°

Se 0 agente nao contribuiu voluntariamente ou culposamente, sobrevindo
0 ato de culpa exclusivamente da vitima, de terceiros ou de caso fortuito ou forca
maior, ndo sera este responsavel por danos causados a outrem, a ndo ser que ato

esteja previstos em lei.

Considerando o elemento culpa em sentido amplo, a sua forma de

manifestacdo mais grave € a dolosa, quando o agente atua deliberadamente, certa de

*" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade civil. 18. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004. p. 45.

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: Doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.131.

%9 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: Doutrina e jurisprudéncia. 7.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 130.

*® NADER, Paulo. Curso de direito civi: Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
97.
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que a sua conduta implicara dano a outrem (dolo direto).>* O dolo direto é determinante

0 agente ja prevé um resultado, e almeja realiza-lo.

Mas também h& a conduta sem intencdo de prejudicar terceiros, essa por
sua vez possui a consciéncia do risco e o assume (dolo eventual).>> O dolo eventual o
agente até prevé, mais ndo quer aquele resultado, esse dolo é muito alegado quando

envolve acidente de transito.

A corrente de doutrinadores majoritarios distingue trés graus de
intensidade da culpa: Culpa grave culpa leve e levissima. A primeira verifica-se quando
0 autor comete uma falta evidente ao senso comum, uma conduta altamente
censuravel; a segunda o ato decorre de uma falta sem maior relevancia, passivel de
acontecer com frequéncia, sem gerar grandes danos; a terceira se dar por simples
descuido, chegando a ser corriqueira. **Além dos graus de culpa, também é possivel
especificar os tipos de culpa.

1.6.2.1 Culpa de terceiro

A culpa de terceiro “desfaz o liame da causalidade entre a conduta do
devedor (culpa ou ndo) e os danos cuja indenizacdo se pleiteia.” >* O fato de terceiro é
uma das possiveis excludentes da responsabilidade civil, porque embora tenha
ocorrido o dano, e o dever de indenizar a vitima, a parte que nao teve culpa tem o
direito de requerer em acdo contra aquele que causou o dano. Pode-se citar como
exemplo a relacdo do médico e do hospital, quando este é obrigado a indenizar o
paciente por causa de um erro meédico, a instituicdo hospitalar com fundamentos nos
arts. 929 e 930 do CCB, tem a faculdade de requer do médico o ressarcimento

posteriormente em uma outra agéo autbnoma.

*! NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.

%2 I&X(I)D.ER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.

%3 I%IXCI)D;Elg,lI.DauIO. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.

> Clz(C))lléLHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigacdes esponsabilidade civil. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p. 404.
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Segundo Ulhoa, quando a culpa em decorréncia do evento danoso € de
terceiro, desconstitui-se a relacdo de causa e efeito entre o prejuizo da vitima e o ato
ou atividade de demandado. No caso de excludente, o prejudicado tera direito de
provocar a responsabilizacdo do terceiro culpado. > Tem o direito de pleitear o
prejuizo.

“O civiimente responsavel pelo ato de outrem pode encontrar-se em
relacdo juridica com o mesmo, exercendo sua autoridade ou impondo
sua juridica com o mesmo, exercendo sua autoridade ou impondo sua

direcdo, de modo a criar uma situacdo de subordinagdo ou de
submissdo.”*°

Mas pode ocorrer do civilimente responsavel ndo ter nenhum vinculo com
aquele que realmente causou o dano, podemos citar a relacdo do médico e do hospital,
guando o nosocomio se ver obrigado a indenizar o paciente por ato exclusivo do

médico.
1.6.2.2 Culpa exclusiva da vitima

Quando o dano é decorrente de culpa exclusiva da vitima, ndo se pode
estabelecer relacdo de causalidade entre ela e o ato ou atividade do demandado. Se a
vitima causou o dano ndo ha razfes para imputar responsabilidade pela indenizacao
dos prejuizos a terceiros. A vitima deve suportar o 6nus sozinha, pois foi ela quem dera
causa ao prejuizo, nesse caso ndo basta que o demandado tenha-se envolvido com o
dano, para que surja obrigacéo de indenizar, é necessario que seus atos tenham dado

causa aos prejuizos.”’

O entendimento de Silvio de Salvo Venosa, ao analisar o tema abordado
com base no art.945 do CCB, é que o codigo trata apenas da culpa concorrente, ele

nao menciona a culpa exclusiva da vitima, sua construgdo esta embasada na

°> COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigacdes responsabilidade civil. 4. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p. 405.

® LIMA, Alvino. A Responsabilidade Civil Pelo Fato de Outrem. 2. ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 34.

" COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigacdes. Responsabilidade Civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 407. v.2.



27

jurisprudéncia, doutrina e na legislacdo extravagante. Portanto se a vitima ndo provar

que no teve culpa ndo sera indenizada.*®
1.6.3 Dano

O dano é vildo da responsabilidade civil. Se ndo houver dano, ndo ha no
que se falar em responsabilidade, indenizacéo, ressarcimento. O dever de reparar

pressupde o dano e sem ele ndo ha indenizacgao.

Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao existe responsabilidade

sem dano.*®

O artigo 927 do CCB, determina “aquele que, por ato ilicito arts.186 e 187,
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. No mesmo sentido o paragrafo unico
do art. 927 dispfe: “havera obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos
casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” ® Ou seja, sem

dano ndo héa o que reparar.

E principio definido em responsabilidade civil que a extens&o do dano é
gue decide a quantidade da indenizacdo, ou seja, determina o valor que a pessoa que
sofreu o0 dano deve receber. Entretanto, confere ao julgador, pelo § Unico do artigo 944
do CCB®, a oportunidade de reduzir o valor da indenizagéo, operando com equidade,

ao examinar, no caso concreto, a gravidade culpa e dano.®
1.6.4 Nexo de causalidade

A causalidade é o reconhecimento de que a conduta imputada constituiu

o dano, ou seja, a causa da qual o dano configurou seus efeitos. A causalidade € de

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 38. v.4.

¥ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 77.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/2002/110406.htmI>.Acesso em: 03 jun. 2014.

®. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/2002/110406.htmI>.Acesso em: 03 jun. 2014.

®2 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
101.
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natureza objetiva, pois liga a acdo ou omissdo, e o dano. O nexo € a condigdo

indispensavel para o resultado.®

A relacdo entre causa e efeito € fundamental, na responsabilidade
objetiva acdo ou a omissao, assim como 0s danos, resta a indagacdo quanto ao nexo,
desta forma, somente haverd responsabilidade caso os prejuizos se revelem uma

decorréncia do comportamento do responséavel. ®

1.7 Excludentes da responsabilidade

“Verificada a excludente, a responsabilidade civil ndo se constitui [...]. a
vitima, em principio, cabe provar os elementos constitutivos da responsabilidade civil,

enquanto ao demandado incumbe a prova da excludente que tiver suscitado.” ®

Ulhoa exemplifica as excludentes de responsabilidade como: Inexisténcia

de dano ou da rela¢éo de causalidade e a clausula de néo indenizar.

Para o autor a Inexisténcia de dano ocorre do credor, e é indispensavel a
constituicdo da obrigacdo de indenizar. Sua ocorréncia € condi¢do inafastavel da
responsabilidade civil seja ela objetiva ou subjetiva e todos os danos devem ser

provados.®®

Mesmo que o ato do demandado tenha sido ilicito, ou sua agéo tenha
colocado direito de outrem a consideraveis riscos, se nao houver danos, ndo se tem

vinculo obrigacional.®’

O autor®® afirma que o 6nus de provar os elementos constitutivos da

responsabilidade civii é em principio da vitima (demandante). Assim é

® NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
112.

® NADER, Paulo. Curso de direito civil: Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
113.

®® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigac¢fes. Responsabilidade civil. 4. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2010. p. 398. v.2.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigacdes. Responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 398. v.2.

" COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil. Obrigacdes. Responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 398. v.2.
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independentemente da espécie de responsabilidade, subjetiva ou objetiva. Caso a
vitima ndo prove a verificacdo do dano, e sua extensdo nao tera direito de ser

indenizado.

Na inexisténcia de relagdo de causalidade, para que exista a
responsabilidade civil, em qualquer caso, & necessario haver um liame entre credor e
devedor. A responsabilidade civil aparece quando ndo ha vinculo negocial entre os

sujeitos obrigados, ou s&o irrelevantes para se constituir a obrigacéo de indenizar.®®

Na clausula de n&o indenizar: E negocio juridico estabelecido entre as
partes, que por acordo mutuo podem estabelecer que determinados danos ndo serao
indenizados, ou seja cada parte arca com seu dano. Conforme principio da autonomia
da vontade, os sujeitos poderdo consensualmente formalizar um contrato com

clausulas excluindo eventuais danos decorrentes do contrato.

Somente ndo sera possivel em relacdo de consumo, em que O
consumidor é pessoa fisica conforme estabelecido no art. 51, |, do CDC, neste caso,
ainda que tenha sido acordado entre as partes, existe a obrigacdo de indenizar
responsabilidade civil.°Por entender que o consumidor é a parte mais fraca da relacdo
juridica.

Portanto, tendo como base as andlises das obras dos autores
mencionados neste capitulo, quando se menciona em responsabilidade civil aquiliana,
o 6nus da prova, em regra é do lesado, que tem de demonstrar ndo sé a existéncia do
dano como também a relacdo de causa e efeito entre o ato do agente e 0s prejuizos
por ele sofridos.”

Quando trata-se de “responsabilidade civil objetiva pura, em que o

requisito culpa é totalmente prescindivel, basta essa prova.” 2

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Obrigacgfes. Responsabilidade civil. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 397. v.2.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigacdes. Responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 400. v.2

® COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil: Obrigacdes. Responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 409. v.2.

s GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil.15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 773.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil.15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 774.
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O CCB filiou-se a teoria subjetiva, no art.186, que erigiu o dolo e a culpa
como alicerces para a obrigacado de reparar o dano. Contudo, em outros dispositivos, e
mesmo em leis esparsas, adotaram-se 0s principios da responsabilidade objetiva

conforme estabelecido no art.927, paragrafo Gnico.”

E possivel concluir que o direito brasileiro, mormente apds edicdo do
CDC, priorizou as clausulas de indenizar, esta mais consumerista, o dolo e a culpa
grave estdo, também, fora dos seus limites por uma imposicdo de ordem publica, por
isso, se assim nao fosse, estaria estimulando a negligencia, impericia, imprudéncia, em

detrimento de toda uma coletividade.”

® GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil.15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 774.
" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 598.
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2 RESPONSABILIDADE MEDICA

O CDC, em seu art.14,84°, manteve a regra de que “a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.” Dessa
forma a responsabilidade civil do médico € subjetiva, leva-se em consideracdo a
impericia, imprudéncia, e negligéncia, o descumprimento da obrigacdo contratual deve
ser provado mediante, a demonstracdo que o médico agiu com uma das trés, conforme

estabelecido no art.951, do CCB.
2.1 Atividade médica: Interacdes com o ordenamento juridico

O numero de acgbBes envolvendo erro médico tem aumentado
frequentemente. Os pacientes estdo muito mais esclarecidos, e entendem que devem
buscar o judiciario para serem ressarcidos de eventuais danos sofridos por erro

médico.”

Entre os direitos do paciente esta o de receber atendimento adequado, e
esse amparo encontra-se na Constituicdo Federal atual do Brasil, podemos interpretar

gue esse direito esteja dentro do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A responsabilidade médica esté filiada a responsabilidade civil subjetiva,
tem como objeto a teoria da culpa, como prevé o art.186, do CCB. O proceder culposo
do médico tem que ter nexo causal com o0 prejuizo, ou seja, deve ser 0 que causou O

prejuizo ao paciente.’

Quando a responsabilidade do médico € discutida em juizo, existe a
necessidade de provar a culpa, e conforme estabelece o art.33 do CCB, o 6nus de
provar é de quem alega, ou seja, quem tem que provar que houve erro e dano, é

paciente.

" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 58-61.

® KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 63-65.
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Em regra a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros tem aplicado a culpa
meédica a disciplina da responsabilidade contratual, entendendo que a relacdo do

médico cm paciente configura um contrato.’’

Séo excludentes da responsabilidade médica o caso fortuito e for¢a maior,
fundamentado no art.393 do CCB, além da culpa exclusiva de terceiro, que pode ser do

paciente ou até mesmo do hospital.

A doutrina majoritaria entende que se houver culpa concorrente do
paciente e do médico, ndo existe exclusdo completa da responsabilidade civil do
médico. Ou seja, cada um sera responsabilizado por sua parcela de culpa.

2.1.1 Deveres e direitos do médico

Conforme estabelecido no capitulo 1l do Coédigo de Etica Médica, sdo

direitos e deveres do médico:

“Exercer a medicina sem ser discriminado por questdes de religido,
etnia, sexo, nacionalidade, cor, orientacdo sexual, idade, condicdo
social, opinido, politica ou de qualquer outra natureza.

Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas
cientificamente reconhecidas e respeitada a legislacéo vigente.

Apontar falhas em normas, contratos e praticas internas das instituicoes
em que trabalhe quando as julgar indignas do exercicio da profissao ou
prejudiciais a si mesmo, ao paciente ou a terceiros, devendo dirigir-se,
nesses casos, aos 0rgaos competentes e, obrigatoriamente, a comissao
de ética e ao Conselho Regional de Medicina de sua jurisdigéo.
Recusar-se a exercer sua profissdo em instituicdo publica ou privada
onde as condicdes de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar
a prépria saude ou a paciente, bem como a dos demais profissionais.
Nesse caso, comunicard imediatamente sua decisdo a comissao de
ética e ao Conselho Regional de Medicina.

Suspender suas atividades, individuais individualmente ou
coletivamente, quando a instituicdo publica ou privada para a qual
trabalho ndo oferecer condicbes adequadas para o0 exercicio
profissional ou ndo o remunerar digna e justamente, ressalvadas as
situacdes de urgéncia e emergéncia, devendo comunicar imediatamente
sua decisdo ao Conselho Regional de Medicina.

Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados e publicos com
carater filantrépico ou ndo, ainda que ndo faca parte do seu corpo

" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 48.
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clinico, respeitadas as normas técnicas aprovadas pelo o Conselho
Regional de Medicina.

Requerer desagravo publico ao Conselho Regional de Medicina quando
atingido no exercicio de sua profissao.

Decidir, em qualquer circunstancia, levando em consideracdo sua
experiéncia e capacidade profissional, o tempo a ser decidido ao
paciente, evitando que o acumulo de encargos ou de consultas venha a
prejudica-lo.

Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei,
sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia.

Estabelecer seus honorérios de forma justa e digna.”’®

2.1.2 Deveres e direitos do paciente

Com o passar dos anos a sociedade evoluiu, a consciéncia das pessoas
mudou, e diante de um cenario novo as pessoas comecaram a perceber seus direitos

diante de acontecimentos médicos.”®

Do que era um simples relacionamento entre médico, pacientes e

familiares, surgiram deveres para um e mais direitos para o outro.*

Encontra-se contemplado de maneira clara e abrangente, no Cdadigo de
Etica Médica e, na Lei de n.10.241, de 17/03/1998, lei estadual, do Estado de S&o

Paulo, mais aplicada em todo o territorio nacional, os direitos e deveres dos pacientes:

1 Receber esclarecimentos sobre as determinantes sociais,
ambientais ou profissionais de sua doenca (art. 13);%

2 Receber atendimento digno, respeitoso independente de sua
raca, credo, cor, idade, sexo, orientacao sexual, ou diagndstico;

3 Concordar e ser devidamente esclarecido sobre procedimento,
riscos e prognosticos, aléem de elucidar o procedimento de
procriacdo medicamente assistida (art.15);%

4 As informacdes devem ser simples claras e compreensiveis,
adaptadas a sua condicdo social, cultural, limitagdo de audigéo,
visdo, opgdes terapéuticas, riscos envolvidos, duragcdo do

® CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica. Brasilia, 2014. Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 05 jun. 2014.

¥ POLICASTRO, Décio. Erro Médico: E suas conseqiiéncias juridicas. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p.13.

% POLICASTRO, Décio. Erro Médico: E suas conseqiiéncias juridicas. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p.13.

81 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Brasilia, 2014. Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: 06 jun. 2014.

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Brasilia, 2014. Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: 06 jun. 2014.
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tratamento quando aplicavel, localizacdo da patologia, se ha
necessidade de anestesia;*

5 Sempre que houver altera¢des importantes no quadro clinico do
paciente este devera ser informado;

6 Decidir livremente sobre a execucao de praticas diagndésticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de vida (art.31);%

7 Ter livre acesso aos meios disponiveis de diagnoésticos e
tratamento ao alcance do seu médico (art. 32):%

8 Ser atendido imediatamente em casos de urgéncia e
emergéncia (art.33);*’

9 Na impossibilidade de expressar sua vontade, o consentimento
para os procedimentos médico pode ser emitido, por escrito, por
familiares ou responsaveis legais pelo paciente;®

10 Decidir livremente sobre método contraceptivo, e ser
esclarecido sobre a indicacdo, seguranca, reversibilidade e risco
de cada método (art.42);%

11 Ter resguardada a sua integridade a sua privacidade, coma
atendimento em local adequado e conduta profissional que
preserve a sua intimidade;*°

12 Obter laudo médico quando for encaminhado ou transferido
par%lcontinuagéo do tratamento em outro local, ou na alta (art.
86);

13 Ter um prontudrio elaborado de forma legivel (art.87);%

14 Ter acesso ao seu prontudrio médico ou copia dele quando
solicitar art.88 da Lei;*

8 BRASIL. Lei n°10.241, de 17 de mar de 1998. Disponivel em:
<www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/.../saudeleil0241.htm>.Acesso em: 06 jun.
2014.

& BRASIL. Lei n°10.241, de 17 de mar de 1998. Disponivel em:
<www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/.../saudeleil0241.htm>.Acesso em: 06 jun.
2014.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Brasilia, 2014.Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 06 jun. 2014.

8% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Brasilia, 2014.Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 06 jun. 2014.

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Brasilia, 2014.Disponivel
em:<http:WWW .portalmedico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 06 jun. 2014.

8 BRASIL. Lei n°10.241, de 17 de mar de 1998. Disponivel
em:<www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/.../saudelei10241.htm.>Acesso em:06 jun.
2014.

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Brasilia, 2014. Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 06 jun. 2014.

% BRASIL. Lei n°10.241, de 17 de mar de 1998. Disponivel
em:<www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/.../saudelei10241.htm>.Acesso em:06 jun.
2014.

%8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Brasilia, 2014. Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 06 jun. 2014.

%2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética édica. Brasilia, 2014. Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 06 jun. 2014.
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15 Dar informacdes completas sobre seu histérico de saude
incluido: se faz uso de medicamentos, procedimentos médicos
progresso e problemas relacionados a sua satde.*

2.2 Natureza contratual da atividade médica e suas implicacbes e suas aplicacdes
juridicas

A natureza juridica da relacdo médico paciente € objeto de estudo e
analise de muitos doutrinadores. A discussdo gera em torno de caracterizacdo de ser

contratual ou extracontratual.

Existem duas correntes doutrinarias no Brasil, uma que entende que a
responsabilidade médica é sempre contratual, e outra que sustenta haver casos

excepcionais em que sera cabivel a extracontratual.

A primeira corrente entende que o paciente ao procurar o médico, e este
aceitando trata-lo, estabelece um negécio juridico. Pelo fato de que o contrato médico
nao exige formalidades, bastando para tanto acordo de vontades, entre pessoas
capazes, uma vez que o objeto do negdcio ¢ licito, pois uma das validades do negocio

juridico é agente capaz.

Entre os doutrinadores que defendem em suas obras a natureza da
responsabilidade do médico é contratual estdo: José de Aguiar Dias, Caio Méario, Silvio
Rodrigues, Carlos Roberto Gongalves entre outros.

Entre os seguidores da segunda corrente estao:

Orlando Soares, que tem uma doutrina semelhante com a do Sérgio
Cavalieri Filho. “A responsabilidade médica €, de regra, contratual, em razdo da forma
como se constitui a relacdo paciente-médico. Normalmente, o paciente busca o

médico, escolhe o profissional de sua confianca, constituindo com ele vinculo”.%

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Brasilia, 2014. Disponivel
em:<http:www.portalmedico.org.br/novocodigo/>. Acesso em: 06 jun. 2014.

% BRASIL. Lei n°10.241, de 17 de mar de 1998. Disponivel
em:<www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/.../saudeleil0241.htm>.Acesso em:06 jun.
2014.11:36.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2. ed.3. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
p. 272.
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O artigo em andlise e aplicavel € sempre Art.1.545, do CCB, que esta
vinculada a uma conduta culposa, em qualquer modalidade seja ela, negligencia,

impericia ou imprudéncia.

Porque independente do entendimento de qual seja a natureza juridica
contratual, o artigo 1.545, do CCB, garante o seu pleito reparatorio.

2.2.1 Atividade de meio e atividade de resultado. Principais aspectos distintivos

A obrigacéo de meio ndo se obriga a um objetivo especifico, determinado.
A atividade médica envolve obrigacdes de meios, ou seja, 0 médico tem o dever de
empregar todos 0s meios e recursos disponiveis para obter o melhor resultado
possivel,®® ndo de curar o paciente assistido, e mesmo atuando de forma correta e
utilizando todos os meios tecnoldgicos disponiveis a ele, ainda sim, ndo tem como ele

garantir cem por cento que o paciente vai ficar sa.

O objetivo da acdo médica ndo é garantir a cura com o tratamento

ministrado, mas trazer melhores condi¢8es para o paciente.’

Na obrigacdo de resultado, h4 o compromisso com um resultado
especifico, o contrato compromete-se a atingir o objetivo determinado, dessa forma

quando ndo é alcancado tem-se inexecucédo da obrigacao.

A doutrina majoritaria cita como exemplos as cirurgias plasticas, mas os
cirurgibes plasticos afirmam que, mesmo em cirurgia estética, ndo tem como garantir
um resultado, pois como em todas as cirurgias ha risco, surgem complicacdes pré ou
poOs-operatorias, podendo chegar até a morte. Mas mesmo com argumentos fortes a
responsabilidade civil decorrente de cirurgias plasticas, € analisada de modo pouco

favoravel ao médico.%

% POLICASTRO, Décio. Erro médico: E suas consequéncias juridicas. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p.8.

% POLICASTRO, Décio. Erro médico: E suas consequiéncias juridicas. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 8-9.

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p.151.
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2.2.2 A responsabilidade civil do médico: tentativas para a formacéao do conceito, a luz

da norma e doutrina civis

Quando se realiza um estudo sobre responsabilidade civil, observa-se
que, “o primeiro documento histérico que trata do problema do erro médico é o Cddigo
de Hamurabi (1790-1770 a.C.), que também contem interessantes normas a respeito
da profissdo médica em geral.”® Alguns artigos dessa lei, como por exemplo art. 215 e
seguintes, instituiam, que para as operacfes complexas havia uma compensacao para

o0 médico, uma espécie de prémio pelo o éxito na operacao.

Em outros artigos sucessivos, impunha-se ao médico a maxima atencao e
pericia na sua atividade, porque, em caso contrario, o0 médico era acometido de
penalidades gravissimas, que iam até a imputacdo da mao do médico, considerado o
imperito. Tais penalidades eram aplicadas em casos de morte do paciente, ou fosse

mal curado, em decorréncia de impericia ou mé pratica.'®

Entende-se que naquela época do Cddigo de Hamurabi, ja existia o
conceito de culpa, em um sentido juridico moderno, enquanto vigorava
responsabilidade objetiva, muito parecida com a nocao atual. Para eles se o paciente
veio a 6bito logo apoés a cirurgia, o entendimento era que o médico o matou, e deveria

ser punido.®*

Na Grécia antiga, no Século V a.C., encontra-se o primeiro estudo no
campo da medicina, Trata-se da construcédo filosofica aristotélica, que contém nocdes
de uma medicina ndo apenas empirica, mas permeada de elementos cientificos, sem
descurar dos elementos deontologicos da arte de curar, tdo bem sintetizado no

conhecido juramento, e utilizado até os dias de hoje.'*

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 33.

100 KFOUFI)?I NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 33-34.

191 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 33-36

192 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 37.
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Observa-se de forma lenta, mas formando o principio, de que a culpa do
meédico ndo se presume somente pelo o fato de néo ter ele obtido éxito no tratamento,
mas deve ser analisada e individualizada com base na atuacdo seguida pelo

profissional.*®®

Dessa forma para aqueles que eram adeptos as doutrinas “platénicas e
aristotélicas, a responsabilidade do médico deveria ser avaliada por um perito na
matéria e por um colegiado de médicos, 0 que em esséncia, corresponde ao perito

judicial dos tempos modernos.” 1%

Com o passar dos séculos, com o surgimento das universidades no
século Xlll, e progresso da ciéncia, juntamente com desenvolvimento das pesquisas
filosoficas, os médicos passaram a se aprofundar nos estudos da anatomia e dos
fendbmenos patolégicos, embasando de forma mais adequada e racional a atividade de

diagnéstico e cura.’®

Dessa forma, a medicina perdia continuamente seu carater empirico do
passado, para transformar-se em ciéncia pura seguindo-se dai uma andlise racional do
erro e da culpa profissional. Um exercicio tdo importante e delicado ndo poderia ser
expandido apenas ao setor privado, por isso, aos poucos o0 Estado prosseguia

regulamentando a profisséo conferindo-lhe natureza publicistica.'®

7

A medicina, nos dias atuais, € conceituada como um fato social, pois
social e publico € o interesse da coletividade pela saude, direito consagrado na
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, e que integram as Cartas Politicas das

Nagdes Civilizadas. *°’

Tendo como andlise o século XIX, percebe-se que na Franca diminuiu a

responsabilidade juridica, para ser mais preciso, tendo como base os numeros, “quase

183 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 37.

104 KFOUFI)?I NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 37-38.

15 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 38-39.

196 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p.38-40.

Y97 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 38.
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desapareceu a responsabilidade juridica, com a decisdo da Academia de Medicina de
Paris, em 1829, que proclamou a exclusiva responsabilidade moral dos profissionais da

arte de curar.” 1@

Discutiam que por haver pluralidade de critérios nas questbes médicas,
diagnoéstico, progndstico, tratamento, cirurgia, tudo se mostrava subjetivo,
consequentemente, s6 poderia responsabilizar os médicos por negligéncia ou
imprudéncia, advinda de erro grosseiro, elementar, ou seja, 0 6nus da prova deveria

ser incumbido ao paciente.**®

O entendimento era que os laudos periciais, ou seja, “os pareceres dos
peritos médicos deveriam ser decisivos, posto que somente eles, possuidores de
conhecimentos cientificos na area médica, poderiam emitir opinido abalizada.”*'°

Questionava-se, por fim, a possibilidade de ressarcimento material do dano.

Nos dias atuais, é plena a reparabilidade do dano médico, entre os
franceses, em Paris os médicos tem o habito de convidar os juizes para assistirem
grandes cirurgias, a fim de que os julgadores possam enxergar as dificuldades da

atividade médico-cirGrgica, em todas as sua nuancas, materiais e psiquicas.**

Essa postura dos médicos franceses tem grande relevancia, € muito
importancia, pois proporciona ao magistrado experiéncia e conhecimento que sao de

muita valia no momento de julgar.

No direito alemé&o, também é proclamado o principio da responsabilidade
civil por culpa, no § 823 do BGB( German Civil Code), estabelece o dever de indenizar
aguele que, dolosa ou culposamente, afetar, a vida, o corpo, a liberdade, a

propriedade, ou qualquer direito de outrem.*?

1% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 38.

1% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 39.

19 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 39-40

11 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 40-41

112 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 43.
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2.2.3 A responsabilidade civil do médico e pontos de contrato com o Cédigo de Defesa

do Consumidor

Em regra, a obrigacdo assumida pelo médico é de meio, ou seja, o
inadimplemento contratual somente ocorrerd mediante demonstracdo probatoéria pelo
paciente de que o profissional ndo atuou em consonancia com o dever de cuidado e
guarda necessario. Este entendimento emana do fundamento de que a medicina, ainda

gue esteja em permanente aperfeicoamento, reine em torno de si indmeras limitacdes.

Nesse sentido, dispde o 84° do art.14 do CDC, Lei n.8.078/90. A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante verificacdo

de culpa.'®

Cumpre mencionar o teor do art. 951 do CCB, segundo qual o disposto
nos arts. 948, 949, 950 aplicam-se ainda no caso de indenizacdo devida por aquele
que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o

trabalho.
2.3 Da culpa: aspectos principais

Cavalieri Filho denomina culpa como violagdo de dever objetivo de
cuidado, que o agente podia conhecer observar, ou como querem outros, a omissao de
diligencia exigivel. Mas ele faz uma interrogacdo, em que consiste esse dever de
cuidado? Quando ocorreria a sua violagao? Ele diz que a dificuldade da teoria da culpa
esta na caracterizacdo exata da infracdo desse dever ou diligéncia, que nem sempre

assemelha-se com a violagdo da lei.**

13 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03leis/IB078.htm>. Acesso em: 14 jul. 2014.
114 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 33.
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O homem deve pautar a sua conduta de modo a néo lesar a ninguém. Ao
praticar seus atos, mesmo que licitos, deve analisar a cautela necessaria para que de

suas ac¢des nao resultem lesdes a bens juridicos de outrem.*®

O autor “conceitua culpa como conduta voluntéria contraria ao dever de
cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntério,

porém previsto ou previsivel.” 1'°

Tendo como parametro o conceito de culpa apresentado por Cavalieri,
extraem-se os elementos: Conduta voluntaria com resultado involuntério; previsdo ou

previsibilidade, e falta de cuidado, cautela, diligencia ou atencdo.**’

Na culpa ndo ha intencdo, mas existe a vontade, ndo encontra
comportamento intencional, a vontade nao se dirige a um fim determinado, como no

dolo, mas se dirige a conduta.

Observa-se que “na previsdo e previsibilidade, embora involuntario, o
resultado podera ser previsto pelo agente. Previsto é o resultado que foi representado,
mentalmente antevisto.” ' Nesse caso, logramos a culpa com previsdo ou consciente,

gue se aproxima do dolo.

A esséncia da culpa é sempre a mesma, diversas maneiras de violacao
do dever juridico. E pode ser classificadas em: culpa contratual e extracontratual;
guando o dever tiver por fonte uma relacao juridica obrigacional preexistente, ou seja,
derivada de um contrato; culpa presumida e culpa contra a legalidade; € bem parecida
com a responsabilidade objetiva, mas por se tratar de presuncdo relativa, admite

discutir amplamente a culpa do acusado.'*®

5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil.10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 33.

118 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil.10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 36.

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil.10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 36-
37.

18 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil.10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 37-

38.
19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil.10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 42.
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Existe também a culpa concorrente, “quando paralelamente a conduta do
agente causador do dano, ha também conduta culposa da vitima, de modo que o

evento danoso decorre do comportamento culposo de ambos.” 1%

Isto €, a vitima também concorreu para o evento, e ndo apenas aquele

supostamente considerado como causador.
2.3.1 Da impericia

Pode-se definir como “a falta de observacdo das normas, deficiéncia de

conhecimentos técnicos da profissdo, o despreparo pratico.” *2*

Também define a impericia a incapacidade de efetuar determinado
trabalho, por falta de habilidade ou auséncia de conhecimentos essenciais exigidos em

uma profissdo. 1%

E o ato de agir sem aptiddo, sem conhecimento, seja ele tedrico ou
pratico necessario para realizacao de determinada operacao.

A impericia médica é aferida dentre aqueles que detém o diploma, mas
nao tém habilidade normalmente requerida para o exercicio legitimo da atividade

profissional, resultante de caréncia de conhecimentos necessarios da experiéncia.'*

A jurisprudéncia, ao abordar o tema impericia, ratifica sempre conceitos
como experiéncia técnica e profissional normal, infracdo da diligéncia comum ao grau

médico de conhecimento e capacidade.'**

“A postura psiquica do agente quanto a sua capacidade é de todo
irrelevante, porque a impericia € avaliada objetivamente, confrontando-
se a pericia/médica (aquele que seria normal esperar-se em
circunstancias similares) com o comportamento do agente.

120 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 44.

21 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do Médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 83.

122 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 83-84.

12 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 86.

124 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 87.
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Se a conclusdo for desfavoravel a este Ultimo, ele sera
responsabilizado, independentemente do aspecto subjetivo do
problema” '

O médico deverd, quando diante de uma situagdo que supere seus
conhecimentos, discutir o assunto com colegas mais experientes ou indicar um

especialista.'?

2.3.2 Da negligencia

A negligéncia exprime falta de descuido, desatencéo, displicéncias, a uma
pessoa ou a uma situacgao.*?’

E negligente o médico que deixa de dar o devido encaminhamento ao

paciente que necessita de urgéncia/emergéncia em seu atendimento.*?®

Ha erro grosseiro quando o médico recebe no pronto socorro de um
hospital paciente vitima de colisdo com traumatismo craniano e, ndo solicita uma
tomografia de cranio de urgéncia para ver a gravidade dos ferimentos, porque seu
plantdo j4 estava finalizando, deixando esse procedimento para ser requerido pelo

médico que posteriormente vai Ihe substituir.

Os casos de negligéncia sdo abundantes na jurisprudéncia, visto que a
distracdo faz parte da natureza humana e vado do erro do médico desatento que
prescreve medicamento errado, até o esquecimento de material dentro do corpo do

paciente.*?

125 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 86.

126 KFOUFI)?I NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 85-86.

27 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 86-87.

128 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 86-90.

12 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 80.
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2.3.3 Da imprudéncia

Na imprudéncia, existe culpa comissiva, age com imprudéncia o
profissional que apresenta comportamento nado justificado, improprio para aquele

momento, sem usar de cautela.'*°

Geralmente a imprudéncia tem como origem a impericia, pois 0 médico,
mesmo sabendo que ndo tem preparacdo necessaria, capacidade profissional
suficiente, ainda sim continua com sua ac&o reprovavel. *! Ou seja, age com falta de

precaucao.

A imprudéncia consiste no proceder do médico sem a devida observancia
gue o mesmo deveria ter em um determinado momento, em relacdo ao exercicio de um

ato, de maneira a acarretar um perigo por impreviséo ativa.'*

2.3.4 Excludentes da responsabilidade médica: fato de terceiro e clausula de nao

indenizacéo

A regra em responsabilidade civil € que cada um responda por seus

préprios atos, especificamente pelo o que fez.**®

Entre os fatores que excluem a responsabilidade dos prestadores de
servicos, o CDC refere-se & inexisténcia de defeito do servico.’** Ou seja, “fornecedor
de servi¢cos néo sera responsabilizado quando provar que, tendo prestado o servigo, 0
defeito inexiste.” ***Afirmativa que vai de encontro com a norma contida no art.14,§3,
do CDC.

1% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 80

131 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 82

%2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 82-85

133 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 426.

13 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&0 Paulo: Atlas, 2012. p. 426-
427.

1% COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 10.
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Para afastar a sua responsabilidade, basta que o médico prove que o
episodio ndo decorreu de defeito de servico, mas sim, das condi¢cdes proprias do
paciente ou de fato da natureza.'®*® Comprovar que o paciente foi assistido com
seguranca e, que utilizou toda tecnologia que estava ao seu alcance para curar o

paciente.

Quando trata-se de responsabilidade de terceiro “o fato s6 exclui a
responsabilidade quando rompe o0 nexo causal entre o agente e o dano sofrido pela
vitima e, por si s, produz o resultado.”*®’ E necesséario que o feito de terceiro acabe
com a relagéo causal entre a vitima e o suposto causador do dano; O fato de terceiro,
segundo entendimento dominante, assemelha-se ao caso fortuito ou forca maior, por
se tratar de uma causa estranha a atitude do agente aparente, fundamentada e
inevitavel %

O fato de terceiro também foi inserido pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor como causas de exclusdo de responsabilidade do consumidor em seus

artigos: 12, 83°, I, e Art.14, §3°, 1.1%°

A clausula de nao indenizar, apesar de ndo ser uma causa legal de
exclusdo da responsabilidade, consiste numa estipulacao prévia pela qual a parte que
viria a obrigar-se civilmente perante outra, afasta, de acordo com esta, a aplicacéo da
lei comum ao seu caso. Ressalta-se que a clausula de n&o indenizar ou
irresponsabilidade ndo exclui o cumprimento da obrigacdo, mas apenas a sanc¢ao pelo

descumprimento.**

A clausula é vista com bastante cautela no nosso ordenamento juridico e
aplicada com muita restricdo. Para saber da validade da clausula de irresponsabilidade,
deve-se indagar qual a sua amplitude. Nesse campo, é interessante verificar quando

ela ndo é admissivel.

136 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 426.

137 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 70-
71

138 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 70.

13 COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cdédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 8-10.

1% COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cdédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 8-15
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Geralmente a clausula ndo € aceita quando o seu conteldo € destinado a
exonerar 0 devedor da responsabilidade em que incorreria em caso doloso ou culpa
grave. Também ndo € admissivel quando ndo houver violacdo a interesse de ordem

publica.

Nesse sentido, o nosso direito impede a estipulacdo de clausulas em
diversas situacdes, especialmente quando se tratar de partes hipossuficientes ou fragil.
O CCB estabelece em seu art.424 que nos contratos de adesdo, sdo nulas as
clausulas que determinam a exclusdo do dever de indenizar, pois, nelas, o aderente

esta inviabilizado de estipular seu contetdo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, que tem interesse social também
condena a clausula de irresponsabilidade em seus arts. 25 e 51, |, em razdo da
vulnerabilidade do consumidor que se encontra em uma posi¢do hierarquicamente

inferior.

A normativa do art. 25 do CDC,” determina que é vedada a estipulacao
contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar
prevista nesta e nas secdes anteriores.” *** Também no CDC no art.51 “determina que
sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao

fornecimento de produtos e servicos:” *#?

‘I — Impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigcos ou
impliquem renuncia ou disposic¢édo de direitos. Nas relagbes de consumo
entre o fornecedor e o consumidor-pessoa juridica, a indenizacao
podera ser limitada em situagdes justificaveis;”***

A doutrina majoritaria pontua alguns requisitos para validade da

clausula de ndo indenizacdo: ndo colisdo com preceito de ordem publica; bilateralidade

1“1 COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cdédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 14.

1“2 COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cdédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 26-28

1“3 COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cdédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 26.
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do consentimento; igualdade de posicdo das partes; auséncia da intencdo de afastar

obrigacdo inerente & funcéo, dentre outras. 1

A forma mais simples de analisar se a clausula excludente de
responsabilidade em um determinado contrato é valida ou n&o é verificar se a norma de
direito privado que estabelece a responsabilidade e que pela convencao ficara afastada

é de ordem publica ou de mero interesse individual.**®

Caso a estipulacdo esteja afastando a aplicacdo de uma norma de ordem
publica, que visa a resguardar a ordem juridica, e que envolva interesse indisponivel ou
de grande repercussao social, ela sera considerada ilicita, vez que um mero interesse
de natureza privada ndo pode afastar as normas que visem a manutencdo da ordem

publica e dos bons costumes em geral.#®

Sendo assim, € de concluir que a clausula de n&o indenizagdo somente
sera admitida se for destinada a tutela do interesse individual, ndo sobrevindo em
outras hipoteses.

2.4 Do dano

E lesdo a um direito, é um prejuizo. Os danos médicos indenizaveis
podem abarcar quaisquer tipos, aceitos geralmente para qualquer modalidade de
responsabilidade civil. Adquirem maior relevancia, os danos fisicos, visto que a
atividade médica é exercida sobre o corpo humano, em suas diversas formas de

tratamento médico-cirargico. **’

Os danos médicos podem ser fisicos, materiais ou morais. Os danos
fisicos assumem maior importancia, se comparados aos outros, 0S prejuizos corporais

se constituem de elementos variaveis, indenizaveis separadamente, segundo a

1% COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cdédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 26.

1% COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cdédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 26-27.

16 COORDENACAO E SUPERVISAO DA EQUIPE, ATLAS. Cdédigo de defesa do consumidor. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 26-30.

" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998. p. 92.
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gravidade do dano, seja parcial ou total, permanente ou temporaria. Também o estado
patolégico do paciente deve ser levado em consideracdo, assim como o que o meédico
pretende atenuar ou curar, podendo resultar em agravado ou crénico caracterizando

dano fisico.*®
2.4.1 Configuracao

O dano em geral, transcorre das atitudes humanas, sejam elas direta ou
indireta “na falta de critérios objetivos, essa questdo vem-se tornando tormentosa na

doutrina e na jurisprudéncia, levando o julgador a situagéo de perplexidade.” **°

Passadas as etapas da irreparabilidade do dano moral e da sua nédo
cumulatividade com o dano material, corremos agora, o risco de entrar na fase da sua
industrializacdo, onde o desgosto banal ou mera sensibilidade s&o exibidos como dano

moral, em busca de indenizacdes milionarias.™
2.4.2 Moral

O dano moral, a luz da Constituicdo vigente, € a agressdo a dignidade
humana. Que efeitos podem surgir dai? A primeira trata da prépria configuracdo do
dano moral. Se o dano moral é agressdo a dignidade humana, ndo basta para

estabelecé-lo qualquer contrariedade.**

SO deve ser conhecido como dano moral a dor, vexame, sofrimento, ou
humilhacdo que, fugindo a normalidade, afete intensamente no comportamento
psicologico do individuo, causando-lhe aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem

estar.t®?

8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 93,

19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 92.

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 93.

151 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 93-
94.

152 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.93-
96.



49

Um mero aborrecimento, insatisfagcédo, aflicdo, irritagdo ou sensibilidade
exacerbada esta fora do ambito do dano moral, pois fazem parte dos parametros
normais do nosso dia a dia, seja no trabalho, no transito, no mercado, ambiente
familiar, se tais circunstancias ndo forem intensas e duradoras, a ponto de romper o

equilibrio psicolégico do cidad&o, estdo fora do dano moral.**®

Se assim néo for o entendimento, acaba-se vulgarizando o dano moral, e

causando no judiciario busca de indeniza¢des por aborrecimentos corriqueiros.

Esses danos podem decorrer de ato culposo do médico originando o
dever de indenizar. “Outra conclusao que se tira desse novo enfoque constitucional é a
de que mero inadimplemento constitucional, mora ou prejuizo econdémico nao

configura, por si s4, dano moral, porque ndo agridem a dignidade humana”.***

2.4.3 Material

O dano material é aquele que atinge o patriménio do paciente, podendo

ser avaliado financeiramente e reparado.

O art. 402 do CCB estabelece que o dano abranja, além do que a vitima
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. O lucro que a vitima

perdeu seria 0 dano emergente, e o que ela deixou de lucra seria o lucro cessante.**

Caracterizando-se o erro médico como uma infracado contratual, caso haja
um inadimplemento da obrigacdo, mesmo que parcial, ou mesmo naquelas eventuais
situacdes em que venha a ser abordado como um ato ilicito civil faz surgir, este erro,
para o médico, um dever, se esta for a decisdo da lide juridica, de ressarcir, o dano
material, prejuizo patrimonial, ao qual deu causa. Além, é claro, do dano moral que

porventura tenha causado em consequéncia do erro médico.

153 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 93.

14 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 94.

155 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/2002/110406.htmI>.Acesso em: 03 jun. 2014.
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Os efeitos do ato ilicito podem repercutir ndo apenas de modo direto a
vitima mas também sobre pessoa intercalar, possuidor da relacdo juridica que é

influenciada pelo dano n&o na sua matéria, mas em seu aspecto pratico.**®
2.4.4 Estético

O dano estético exige que a lesdo que danificou determinada pessoa seja
duradora, se ndo for ndo podera falar em dano estético propriamente dito, mas em
atentado reparavel a integridade fisica ou leséo estética passageira que se define em

perdas e danos frequente. **’

Se o médico culposamente causar dano estético ao paciente, devera
repara-lo, se comprovado sua culpa. Segundo a legislacdo no Brasil, s6 é parte

legitima para requerer indenizacdo a vitima da ofensa, da qual restou o dano.

Na Franca admite-se a possibilidade de terceiro pleitear a indenizagao por
dano estético. Preza a estabilidade conjugal, por exemplo: marido fica abalado pela
deformidade da esposa, ele pode pleitear a reparacdo, pois esta vendo sua esposa
deformada, ou seja, entende que ele foi acometido de traumas nervosos, caindo
doente, dai surge o dever de indenizar. Outro exemplo: sdo os pais com filhos
invalidos por causa de cirurgias mal sucedidas, que além do dano estético sofrem o

dano moral.**®
2.5 Da relagao de causalidade

“A relacao de causalidade pode ser definida como lago que se estabelece
entre dois fenémenos quando um deles deve sua existéncia ao outro.” *** Podemos
dizer que entre dois acontecimentos existe relacdo de causalidade quando um deles

deve sua origem ao outro.

BSCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 114.

7 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 94,

B8CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 95.

%9 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 97.
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Deve haver uma ponte de ligacdo indispensavel entre os dois, e essa
ligacdo chama-se de nexo causal. “Se a vitima suporta o dano, mas néo se evidencia o
liame de causalidade com o comportamento do réu, improcedente sera o pleito
indenizatério.”*®°0O réu ndo tem porque indenizar, porque nao fico comprovado ligacdo

entre as partes .

A principal dificuldade para se estabelecer a relacdo de causalidade,
guando o ato ndo € consequéncia de uma sO causa claramente evidenciavel, mas sim

resultado da concorréncia de multiplos fatores.

As teorias penais explicam a causalidade. A teoria da equivaléncia das
condicBes causais, explica que causa sera toda condicdo que haja contribuido para
resultado, em sua configuracdo concreta; teoria da causalidade adequada define causa

condicao da qual normalmente se deriva o resultado danoso.

Para que haja a exclusdo do nexo causal devido a ocorréncia de caso
fortuito, o nexo causal deve estar intimamente relacionado com o dano; caso contrario,

servird apenas para atenuar a responsabilidade.

A culpa do prejudicado afeta a relacéo causal, excluindo-a, se foi decisiva
para a producdo do evento danoso, ou atenuando-a, em beneficio do agente, se
meramente contribui par o resultado, o que se traduz na reducéo indenizatéria.*®* “O

tema, abordado, assume contornos nitidamente casuisticos.”*®?

A doutrina majoritaria assegura que 0s juizes devem decidir as questdes
ligadas a causalidade guiando-se por critérios que, em cada acéo, levem a decisao

mais justa, analisando todas as circunstancias, em vez de aplicar teorias abstratas.®®

10 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 97-99.

161 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 98.

162 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 99.

183 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 97-101.
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2.6 Diretrizes para a fixacdo do quantum indenizatorio e a jurisprudéncia brasileira

Conforme normativa contida no art.1.538, CCB, no caso de ferimento ou
outra lesdo a saude, o culpado indenizara o ofendido nas despesas de tratamento e

lucros cessantes, até o fim do restabelecimento atualizado monetariamente o débito.*®*

No mesmo sentido é o entendimento do STF, expresso na sumula
562.Também no art. 1.538, 82, do CCB, nos respalda de que se do tratamento médico
resultar aleijao ou deformidade permanente, a soma indenizatéria devera ser duplicada.

Pois leva em consideracéo as circunstancia do ofendido e a gravidade do defeito.*®®

Resultando do tratamento depreciacdo para o trabalho ou diminuicdo da
capacidade laborativa, além das despesas de tratamento e lucros cessantes, o texto
normativo do art.1.539, do CCB, incluiu uma pensao correspondente a importancia do

trabalho que deixou inabilitado, ou prejudicado.*®

E complexo o arbitramento com relacdo ao quantum indenizatério, a
reparacdo em caso de morte, o valor deve ter como objetivo amenizar a dor dos
familiares, aliviar a decepcdo de ndo ter o ente querido, amenizar a sensacao de
soliddo e desesperanca. O juiz também deve considerar as condi¢cdes
socioeconbmicas da familia, as circunstancias do tragico acontecimento, a
profundidade dos reflexos do precoce desaparecimento do seio familiar, e também as

préprias caracteristicas do evento danoso.*®’

Apos avaliar tais aspectos e mais aqueles que somente 0s casos
concretos introduzem na presenca do magistrado, o julgador designara,

preferencialmente em salarios minimos, o valor dessa verba indenizatéria.*®®

164 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/2002/110406.htmI>.Acesso em: 03 jun. 2014.

165 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/2002/110406.htmI>.Acesso em: 03 jun. 2014.

166 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais,1998.p.105.

7 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 108-109.

168 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 109.
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“‘Outra maneira de se fixar o quantum compensatério do dano moral,
consiste em se examinar, a luz da renda comprovada auferida pela
vitima, quando seria razoavel supor-se que poderia pagar, mensalmente
se estivesse aderido a um grupo de seguro de vida e acidentes
pessoais.”**

Quanto a estipulacdo da penséo alimenticia, admite-se, de inicio, que
dos rendimentos obtidos pelo o chefe de familia, um terco € consumido com suas
proprias despesas. A pensdo mensal, portanto sera de dois tercos da renda
comprovada da vitima, na data do evento. Para os assalariados, mister computar-se o
13° salario, que pode ser dividido em 12 parcelas, acrescentando-se duodécimo &
remuneracao mensal. A pensdo sempre sera expressa, na sentenca, em nlmero certo
de salarios minimos, sobre os quais incidem os aumentos, evitando-se assim

complexos célculos de atualizacdo e outros inconvenientes.'”®

O art. 475-Q do CPC, que deu nova disciplina a matéria anteriormente
tratada pelo o art.602, do mesmo codigo, autoriza ao juiz ordenar ao devedor a
constituicdo de capital, cuja renda assegure o pagamento do valor mensal da penséo.
Esse capital podera ser representado por imoveis, titulo de divida publica ou aplicacdes
financeiras em banco oficial; podera ser substituido por fianca bancaria ou garantia

real, em valor a ser arbitrado pelo juiz.*"*

Esse beneficio, ou forma de execucdo de pensionamento, restabelecida
pela Lei n.11.252, tem a grande vantagem de evitar que a empresa desfalque o seu
capital, imobilizando grandes valores, com indiscutivel sacrificio para o seu regular
funcionamento. A toda evidéncia, exigira do juiz redobrada cautela, conforme tem
ponderado o Superior Tribunal de Justica. Por isso a cautela recomenda a constituicdo
de um capital, ou a prestacdo de uma caucdo fidejussoéria, para garantia do

recebimento das prestacées de quem na causa foi exitoso.'’?

19K FOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 109.

0 KFOURI NETO, Miguel. responsabilidade civil do médico. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p.113.

Y1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 139.

Y2CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 139-
140.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS: UM OLHAR CRITICO PARA O
TRATAMENTO DISPENSADO PELA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Do ponto de vista de Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza,
“A responsabilidade civil médica €, pois, a obrigagdo que tem o profissional da saude
de reparar um dano porventura causado a outrem no exercicio de sua profissdo” **3
nesse sentido, podemos entender que a responsabilidade civil dos hospitais €, a
obrigacdo que tem a instituicdo hospitalar de indenizar um dano porventura causado a
terceiros, no exercicio das atividades hospitalares dentro de suas instalacées por seus

prepostos.

Alguns tribunais tém se pronunciados através de acérddo, como é o caso
do STJ, que hospital ndo podera ser penalizado a indenizar, se 0 médico causador do
dano néo for seu preposto, e se o fornecimento de seus servicos nao gerou dano.
Existe uma necessidade de delimitar a culpa dos prestadores de servicos em cada
caso a ser analisado, por parte dos profissionais do direito, e com base nessa

delimitacdo discute-se o defeito.

O hospital s6 pode ser condenado tendo em vista a prestacdo dos
servigos defeituosos fornecidos por seus funcionarios, e o corpo clinico do hospital é
aberto.“Contudo, uma vez demonstrado o defeito na dita prestacdo, mesmo que a
instituicdo tenha adotado todos os cuidados possiveis, dispensa-se a discussado de

culpa na ocorréncia do defeito, j& que a responsabilidade, aqui sim, é objetiva”’.*™* Mas

¥ COUTO FILHO, Antonio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. Responsabilidade civil médica e
Hospitalar.Belo Horizonte:Del Rey, 2001.p27.

174 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo n.70048073175. Apelante aduz ter
sofrido fratura exposta em acidente de trabalho, quando realizava entregas. Foi levado para pronto
socorro do hospital onde foi tratado com omissao, negligéncia,e imprudéncia por parte do médico que
Ihe atendeu. Sustentou que o hospital ndo realizou cirurgia no momento oportuno e que o tratamento
foi omisso e inadequado. Houve unanimidade em negar provimento a apela¢éo.Tribunal de Justica do
rio Grande do Sul.Apelante: José Eduardo Seibert Gutierres. Apelado: Café Colonial Bela Vista,
Municipio de Porto Alegre, Alcindo Fabricio de Moraes, Miguel Martins, Hospital Independénte
Complexo Ulbra, Carlos Augusto Koetz e Hospital Nossa Senhora das Gragas.Relator:Tasso Caubi
Soares Delabary.Brasilia, 19 de abril de 2012.Disponivel em:<WWW._tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22010688/apelacao-civel-ac-70048073175-rs-t.html>. Acesso em: 2
out.2014.
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se ficar provado que ndo houve defeito no servico, ndo ha no que se discutir

responsabilidade objetiva.

3.1 O problema: a falta de um padrdo hermenéutico e a necessidade improrrogavel de
se fixar pontos interpretativos seguros sobre o tema

A doutrina e os operadores do direito divergem muito quando o assunto &
responsabilidade civil dos hospitais, e a prova dessa afirmativa é percebivel nos votos
proferidos nos acérdaos, em regra a maioria entende que o hospital responde
objetivamente, aplicam a teoria do risco, mesmo quando estdo diante de provas que

beneficiam o hospital, por entender que o médico era preposto do nosocémio.

O cenario hospitalar atual necessita de um olhar detalhista, cabivel antes
e depois da aplicacéo da sentenca. E aconselhavel que na fase instrutéria do processo,
haja uma investigacdo por parte do judiciario para se averiguar se existe ou nao,
vinculo de preposicdo entre hospital e o médico; se aquele médico envolvido no
processo tem clinica dentro daquela instituicdo hospitalar; se o corpo clinico do hospital
€ aberto; se apenas o corpo diretério do nosocdmio é preposto; se existe algum
contrato de prestacdo de servi¢os, ou locacdo entre médico e hospital; se existe algum
tipo de subordinagéo entre nosocdmio e meédico; se a falha no servico ocorre no servigo
prestado pela instituicAo de saude; ou exclusivamente pelo os servicos médicos; ou

seja, examinar de uma forma aprofundada essa relagédo comercial entre as partes.

Depois dessa andlise, comecaria uma segunda fase, que seria a
aplicacdo da norma mais adequada, momento em que se definiria o cabimento do
CCB, ou CDC, tendo em vista que o CDC, é o sistema aplicado para responsabilidade
objetiva, conforme texto estabelecido em seu art. 14, 8unico do CDC, e CCB mais

propenso a responsabilidade subjetiva, mas utilizado de forma subsidiaria.

Esse filtro deveria ser feito em todos 0s processos que tivesse como
objeto a responsabilidade civil, independente de tratar da relacdo dos hospitais e
médicos, dessa forma ficaria mais facil identificar guem realmente é parte legitima para

responder pelos 0s supostos danos causados ao paciente.



56

3.2 Responsabilidade civil dos hospitais e posi¢cdes a respeito: um juizo comparativo

entre as opinides formadas pelos doutrinadores brasileiros

O entendimento de Aguiar Dias, é que o0 hospital s6 responde
objetivamente pelos atos dos médicos que compde e administram seu corpo diretério, e
dos médicos que sdo seus empregados, ndo responde pelos os médicos que buscam
as instalacdes do hospital para realizar os procedimentos cirargicos de seus pacientes.
Em relacdo aos médicos que compdem o corpo clinico aberto do hospital, que ndo séo
assalariados, € preciso fazer uma separacao, tentar saber se o paciente buscou esse
médico sozinho ou se o hospital indicou, e se ali na instituicao foi atendido, porque se o
hospital indicou o médico ao paciente, este responde pelo o ato culposo do profissional,

se n&o indicou, ndo responde '

Na mesma linha de pensamento de Aguiar, também é o posicionamento
de Goncalves, ele afirma que se o médico tem vinculo com o hospital este responde
objetivamente, nos termos do art.14, caput, CDC, se ndo houver, se médico apenas
utilizar o espaco do hospital para internar seus pacientes particulares, o hospital sé

responde pelos seus erros, ou seja, erros cometidos por seus prepostos.t’®

Nesse sentido também segue KFOURI NETO, ele esclarece que se do
servico de hotelaria, servicos de enfermagem, fornecimento de matérias, e
medicamentos, decorrem lesdo ao paciente, o hospital respondera objetivamente na
forma do CDC, mas se o dano adveio exclusivamente do ato do médico, sem
participacdo do hospital, inexiste vinculo de preposicdo entre eles, e respondera

somente o médico por seus atos.!’’

Diniz por sua vez, reforca que o carater da responsabilidade dos diretores
dos hospitais é semelhante a do hoteleiro, compreendendo deveres de assisténcia
meédico hospitalar e de hospedagem, ou seja, responde pelos os fatos danosos

cometidos pelos seus funcionarios assalariados. Mas o hospital n&o responde pela falta

> AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil dos médicos. Revista juridica, Sdo Paulo,

n. 231, p. 132 -133.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: De acordo com o novo cédigo civil (Lei
N.10.406, de 10-1-2002). 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 370.

KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil dos hospitais: Cédigo civil e cédigo de defesa do
consumidor. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2010. p. 110.
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de técnica do médico, que ndo sendo preposto ou empregado seu, agiu na atividade de
sua profisséao, logo o dever de indenizar € do médico, em consonancia com norma do
art.951, do CC.'"®

Para Cavalieri Filho, tendo em vista que o hospital s6 vai responder
guando o evento transcorrer de defeito do servigo, para afastar a sua responsabilidade,
basta o nosocémio provar que ndo houve defeito na prestacdo do servico que foi de
competéncia.l” Portanto, é percebivel no entendimento doutrinario que mesmo com a
normativa do art.14 do CDC, que estabelece responsabilidade objetiva solidaria, tém
prevalecido por parte dos doutrinadores com relagdo aos hospitais, que para reparar
danos decorrentes das atividades hospitalares, estas deverdo ser provenientes de suas

atividades, ou seja, de exploracdo empresarial.

3.3 O tema em questao e a jurisprudéncia: linhas decisorias estabelecidas pelas cortes
de justica brasileiras

Quando se analisa os acordados proferidos pelos tribunais, cujo objeto
trata-se de responsabilidade civil dos hospitais, percebemos claramente que ainda nao
temos no Brasil um entendimento predominante sobre o assunto, embora todos o0s
votos estejam muito bem fundamentados, os operadores do direito ainda divergem
muito na hora de aplicar a responsabilidade civil ao hospital, no sentido de definir, se

para aquele caso concreto é cabivel a responsabilidade civil objetiva, ou subjetiva.

Observa-se que o maior numero de decisfes ainda sdo desfavoraveis aos
hospitais, ou seja, tem prevalecido o entendimento da responsabilidade civil objetiva,

independente de culpa, indicando o § 1 do art.14, do CDC.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil. 18. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2004. p. 347.
19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 450.
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3.3.1 Os tribunais ordinarios e as principais posicoes formadas

O maior numero de acérdaos proferidos com decisdes desfavoraveis aos

hospitais € prolatado pelos tribunais ordinarios.

As instituicbes hospitalares geralmente s6 conseguem reverter essas
decisdes em instancias superiores, ou seja, nas cortes de superposigdo. O
entendimento desses tribunais ainda é muito voltado para o direito consumerista, tem

como fundamento juridico o CDC, ou seja, 0 hospital responde independente de culpa.

Os tribunais ordinarios sao bem incisivos em reconhecer que a
responsabilidade do hospital é objetiva, mesmo nos casos de servicos médicos, cuja

culpa tem natureza subjetiva.'®°

A jurisprudéncia do TJDFT tem reconhecido como objetiva a
responsabilidade civil dos hospitais, sendo relevante destacar um trecho da ementa e
do voto do Desembargador Lecir Manoel da Luz, proferido no acérddo. “E
inquestionavel a existéncia de relagdo de consumo, considerando que o apelado, como
paciente do hospital apelante, é o destinatario final dos servicos de saude fornecido

pelo hospital”.’®* O entendimento do tribunal & luz dessa afirmativa é bem claro, a

18 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico: doutrina e jurisprudéncia.
2.ed.Séo Paulo: Atlas, 2013.p.138-139

181 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territério. Apelagéo Civel Rec.20090111327102-
(566737). 1.E inquestionavel a existéncia de relagdo de consumo na hipétese, considerando que o
apelado, como paciente do hospital apelante, € o destinatario final dos servigcos de salde fornecidos
por este nosocdmio, conforme definicdo do Cadigo de Defesa do Consumidor. 2. Os hospitais
respondem objetivamente pelos os danos causados a seus pacientes, ficando ressalvado o direito de
regresso destes em desfavor dos profissionais responsaveis, cuja responsabilidade é subjetiva. 3. Na
fixac&o da indenizag&o por dano moral, o magistrado deve avaliar e sopesar a dor do ofendido,
proporcionalmente-lhe adequado conforto material como forma de atenuar o seu sofrimento, sem,
contudo, deixar de atentar para as condigBes econdmicas das partes.Correto, ainda que a
compensacao pelo prejuizo nao resulte em obtencdo de vantagem indevida. Ndo pode ademais, ser
irriséria, posto que visa coibrir a repeticdo de comportamento descompromissado. Ademais,
predomina a teoria do desestimulo, que tem como principio a medida preventiva e de desestimulo a
repeticdo de comportamento semelhante ao que gerou o constrangimento de ordem moral. 4. Acerca
dos danos estéticos e materiais ndo merecem reparos AR. Sentenca Apelada, considerando que a
guantia foi arbitrada de forma razoavel e de acordo com a orientacao legislativa pertinente para
reparacdo dos danos experimentados a este titulo pelo apelado. 5. “E licita a cumulagéo das
indenizagdes de dano estético e dano moral” (Sumula 54, STJ), e, de igual forma, “Sdo cumulaveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”(Sumula 37, STJ).6. “Os juros
moratorios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual” (Sumula 54,
STJ). Rec.20090111327102- Ac.566737.Primeira Turma. Apelante:Fundacao Zerbini do Instituto do
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responsabilidade de indenizar € do hospital, porque ele deve responder objetivamente
pelos danos causados em suas dependéncias, ficando facultado posteriormente o

direito de regresso do médico, que por sua vez, responde de forma subjetiva.

3.3.2 A compreensdo sedimentada pelas cortes de superposicdo: 0s marcos

hermenéuticos mais importantes

Nas cortes especiais 0 entendimento majoritario sobre relacionamento
entre o hospital e paciente, é que esse se estabelece em uma relacdo de consumo. Na
eventualidade de falha na prestacdo do servi¢co fornecido pelo hospital, esse responde
de acordo com as normas do CDC, e subsidiariamente as do CCB. Essa percepcéao &
visivel quando analisamos os fundamentos dos acorddaos que tratam da

responsabilidade civil do hospital.

Quando a falha no servico envolve prestacdo do servico médico, o
entendimento é no sentido de que, o hospital responde pelos atos profissionais dos
seus prepostos, bem como pelos atos dos médicos que sejam seus empregados,
assim como pelos servi¢os disponibilizados pela instituicdo como, por exemplo: defeito
nos equipamentos, medicagcdo, servico de hotelaria, transporte, servicos de

enfermagem, e outros servicos auxiliares.'®?

E possivel isentar 0 nosocémio desde que comprove a ocorréncia de uma
das excludentes normatizada no art.14, 83, CDC, que séo, inexisténcia do defeito no

servico, e culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

O ponto de divergéncia nos tribunais tem sido em que situacdo configura

preposicdo do médico, pois mesmo em decisées nos tribunais de super posi¢cdo a

Coracao de Séo Paulo. Apelado: Daniel Leite Tiburcio. Relator: Des.Lecir Manoel da Luz. Brasilia, 24
de outubro de 2013. Disponivel
em:http://www.lexml.gov.br/urn:lexbr;distrito.federal:tribunal.justica.distrito.federal.ter.>Acesso em: 8
de outubro de 2014.

182 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e jurisprudéncia. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 138-139


http://www.lexml.gov.br/urn:lexbr;distrito.federal:tribunal.justica.distrito.federal.ter
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compreensao desse tema tem desencadeado divergéncia, pois a percepc¢édo de vinculo

empregaticio entre meédico e hospital, ainda ndo € bem definida dentro dos tribunais.

O STJ através do voto do Min. Rer. Aldir Passarinho Junior, reconheceu
gue o hospital ndo tinha obrigagcao de indenizar o paciente, quando analisou o caso em
que o recorrente postulava a reparacdo em face de cirurgia mal sucedida de

vasectomia realizada no autor, que culminou com a gravidez da autora.'®®

‘O ato médico que conduziu a realizagdo da vasectomia, foi
contratado diretamente com o profissional da medicina, sem
qualquer tipo de intervencdo do estabelecimento de saude que
possa justificar uma responsabilidade solidaria” *#*

Segundo relato do proprio autor apds o procedimento cirtrgico ele ficou
trés dias internados no hospital, e dessa estadia ele ndo alegou defeito no servico,
dessa forma o entendimento do tribunal foi que o recorrente se obrigou a prestar
servicos hospitalares e ndo servicos meédicos, e para configurar a responsabilidade
objetiva do hospital a falha teria que ocorrer no servico fornecido pelo o hospital.*®®
Nesse sentido decidiu a quarta turma do tribunal, quanto a responsabilidade hospitalar.

Nessa linha as cortes de super posicdo tem decidido as demandas

hospitalares no tocante a responsabilidade hospitalar.

3.4 Recortes jurisprudenciais: analise de julgamentos alusivos a responsabilidade civil
dos hospitais

Através dos recortes jurisprudenciais em analise, observamos o cenario

em que o0s hospitais privados vivenciam na atualidade. Quando assunto €

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 764001 PR 2005/0108623-0. Quarta turma. Min: Rel.
Aldir Passarinho Junior. Brasilia, 15 de margo de 2010. Disponivel em:
<www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca.com.br.html|> Acesso em: 10 out. 2014.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 764001 PR 2005/0108623-0. Quarta turma. Min: Rel.
Aldir Passarinho Junior. Brasilia, 15 de margo de 2010. Disponivel em:
<www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca.com.br.html|> Acesso em: 10 out. 2014.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 764001 PR 2005/0108623-0. Quarta turma. Min: Rel.
Aldir Passarinho Junior. Brasilia, 15 de margo de 2010. Disponivel em:
<www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca.com.br.html|> Acesso em: 10 out. 2014.
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responsabilidade civil dos hospitais, os tribunais s&o tendenciosos a aplicacdo da

responsabilidade objetiva, conforme estabelece o art.14, caput do CDC.

3.4.1 Recurso: Recurso Especial n.866.371-RS (2006/0063448-5), Tribunal: Superior

Tribunal de Justica, Turma: Quarta, Relator: Ministro Raul Araudjo, Data do Julgamento:

27/03/2012

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. CIVIL.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS OPERADORAS DE PLANO
DE SAUDE. ERRO MEDICO. DEFEITO NA PRESTACAO DO
SERVICO. DANO MORAL RECONHECIDO. VALOR DA
INDENIZACAO. MAJORACAO. RECURSO PROVIDO.

1. Se o contrato for fundado na livre escolha pelo beneficiariosegurado
de médicos e hospitais com reembolso das despesas no limite da
apolice, conforme ocorre, em regra, nos chamados seguros-salde, nao
se podera falar em responsabilidade da seguradora pela ma prestacao
do servigo, na medida em que a eleicdo dos médicos ou hospitais aqui é
feita pelo préprio paciente ou por pessoa de sua confiangca, sem
indicacdo de profissionais credenciados ou diretamente vinculados a
referida seguradora. A responsabilidade sera direta do médico ebu
hospital, se for o caso.

2. Se o contrato é fundado na prestacdo de servicos meédicos e
hospitalares préprios eou credenciados, no qual a operadora de plano
de salde mantém hospitais e emprega médicos ou indica um rol de
conveniados, ndo ha como afastar sua responsabilidade solidaria pela
ma prestacao do servico.

3. A operadora do plano de saude, na condicdo de fornecedora de
servico, responde perante o consumidor pelos defeitos em sua
prestacdo, seja quando os fornece por meio de hospital proprio e
médicos contratados ou por meio de médicos e hospitais credenciados,
nos termos dos arts. 2° 3° 14 e 34 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, art. 1.521, Ill, do Cdédigo Civil de 1916 e art. 932, llI, do
Cddigo Civil de 2002. Essa responsabilidade é objetiva e solidaria em
relacdo ao consumidor, mas, na relagéo interna, respondem o hospital,
o médico e a operadora do plano de salde nos limites da sua culpa.

4. Tendo em vista as peculiaridades do caso, entende-se devida a
alteracdo do montante indenizatério, com a devida incidéncia de
correcdo monetéria e juros moratorios.

5. Recurso especial provido.'®

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 866.371-RS(2006/0063448-5). Quarta turma. Min: Rel.
Raul Aradjo. Brasilia, 27 de marco de 2012. Disponivel em: <www.stj.jus.br/.html>. Acesso em: 06 de

out.2014.



62

Nessa decisdo o Superior Tribunal de Justica, se pronunciou favoravel ao
hospital, em acérdao relatado pelo Min. Raul Araugjo, por entender que nao havia
vinculo entre a médica que realizou a cirurgia para retirada do ovario da paciente e, o

hospital.

Essa acéo foi julgada improcedente em primeira instancia, por que a
prova pericial ndo foi acolhida, ndo continha elementos suficientes que comprovasse
erro médico. Em sede de recurso o STJ entendeu que o hospital ndo poderia ser
penalizado pelo o ato da médica, e a corte reformou a sentenca condenando a médica

a reparar o dano moral sozinha.

3.4.2 Recurso Civel: Apelacdo n. 70048073175, Tribunal: Tribunal de Justica de Rio
Grande do Sul, Turma: Nona Camara Civel, Relator: Desembargador Tasso Caubi

Soares Delabary, Data do julgamento: 19/04/2012

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DOS HOSPITAIS MITIGADA PELA
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS
(MEDICOS) QUE NELES ATUAM. Em caso de responsabilidade civil de
hospitais e clinicas médicas em geral, por ato de seus prepostos,
embora a pessoa juridica tenha culpa objetiva, deve ser feito exame da
conduta do profissional sob a Gtica da responsabilidade subjetiva. Isso
porque a responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacao
técnico-profissional dos médicos e enfermeiros que neles atuam ou a
eles sejam ligados por convénio,...'®’

s

O objeto dessa apelacdo € a reforma da sentenca que julgou
improcedente o pedido de indenizagdo por suposto erro médico, ocorrido nas

dependéncias dos nosocémios dos réus.

O autor alega que foi vitima de erro médico, e que o referido erro se

fundiu na negligéncia e imprudéncia dos médicos, que conduziram o tratamento da

187 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo n. 70048073175, Nona camara civel.
Des. Rel. Tasso Caubi Soares Delary. Porto Alegre, 19 de abril de 2012. Disponivel em:
<www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca.com.br.html|> Acesso em: 05 out. 2014.
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fratura exposta apresentada pelo o autor, que segundo ele, por causa desse mau
tratamento adquiriu osteomielite, e em decorréncia desta contraiu deformidades fisicas

e psicologicas.

O entendimento do tribunal foi favoravel aos hospitais, pois o autor afirma
gue contraiu osteomielite em razdo exclusiva do mau atendimento que lhe foi prestado
pelos médicos nas dependéncias dos hospitais réus; em nenhum momento ele alega
gue houve ma prestacdo de servicos por parte dos hospitais, como falha na hotelaria,

ou infecgao hospitalar.

Tendo em vista essas afirmativas, o tribunal analisou a relagdo médico,
hospital, paciente, e entendeu que ndo caberia atribuir responsabilidade objetiva aos
hospitais, porque o fato decorreu exclusivamente de servicos médicos. No mais as
provas técnicas apresentadas pelos os réus foram suficientes para demonstrar a
auséncia de culpa dos médicos. Os desembargadores foram unanimes em negar

provimento a apelacao.

3.4.3 Recurso Civel: Recurso Especial, n.908359-SC 2006/0256989-8, Tribunal:
Superior Tribunal de Justica, Turma: Quarta, Relator: Mistra Nancy Andrighi, Rel.p/
Acordao Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Secédo, Data do Julgamento:
27/08/2008

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

NEGLIGENCIA. INDENIZAGAO. RECURSO ESPECIAL.

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

Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem espa¢co quando o
dano decorrer de falha de servicos cuja atribuicdo é afeta Unica e
exclusivamente ao hospital. Nas hipéteses de dano decorrente de falha
técnica restrita ao profissional médico, mormente quando este ndo tem
nenhum vinculo com o hospital — seja de emprego ou de mera
preposicdo —, ndo cabe atribuir ao nosocdmio a obrigacéo de indenizar.
2. Na hipotese de prestacdo de servicos médicos, o0 ajuste contratual —
vinculo estabelecido entre médico e paciente — refere-se ao emprego da
melhor técnica e diligéncia entre as possibilidades de que dispde o
profissional, no seu meio de atuacao, para auxiliar o paciente. Portanto,
ndo pode o médico assumir compromisso com um resultado especifico,
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fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer dano ao paciente,
deve-se averiguar se houve culpa do profissional — teoria da
responsabilidade subjetiva.

No entanto, se, na ocorréncia de dano impde-se ao hospital que
responda objetivamente pelos erros cometidos pelo médico, estar-se-a
aceitando que o contrato firmado seja de resultado, pois se o0 médico
nao garante o resultado, o hospital garantird. Isso leva ao seguinte
absurdo: na hip6tese de intervencgdo cirirgica, ou o paciente sai curado
ou sera indenizado — dai um contrato de resultado firmado as avessas
da legislacéo.

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

4. Recurso especial do Hospital e Maternidade S&o Lourenco Ltda.
provido.'®

Esse acordao trata-se do recurso especial interposto pelo hospital, com

fundamentos no art.105, inciso lll, alinea “a” e “c” da Constituigdo Federal, contra

acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.

A autora ajuizou agéo de indenizagao por danos materiais e morais contra
o nosocémio, alegando que foi submetida uma cirurgia de varizes na perna esquerda e

que, e em virtude de impericia, seus nervos foram lesionados.

Em primeiro grau a sentenca foi desfavoravel ao hospital, o juiz entendeu
gue como o hospital se beneficiou do procedimento, porque obteve lucro com o seu
faturamento, era legitimo na acdo, mesmo o hospital tendo argiido em preliminar a

ilegitimidade.

Interposto apelagdo pelo o hospital o tribunal de origem deu parcial
provimento ao recurso, ou seja, apenas fixou o prazo para findar o pagamento da
pensdo. O hospital interpés REsp alegando que ndo pode responder solidariamente
com médico, pois este ndo faz parte de seu corpo clinico, apenas locou o seu espaco

para realizacdo do procedimento cirurgico.

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 908359-SC 2006/0256989-8. Quarta turma. Min. Rel.
Nancy Andrighi. Brasilia, 27 de agosto de 2008. Disponivel em: <www.stj.jus.br/.htmI>. Acesso em: 03
de out.2014.
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O hospital sustentou que o Art.14, do CDC, nao seria aplicavel porque os
supostos danos causados ao paciente nao foram decorrente da prestacéo de servicos

hospitalares, e sim dos servigcos médicos.

A relatora desse REsp foi a Mistra Nancy Andrighi, e seu entendimento foi
fundamentado nos mesmos argumentos do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, ou seja, 0 hospital deveria responder pelos atos do médico, s6 que seu voto

foi vencido, e o Ministro Jodo Otavio de Noronha assumiu o relato do acérdao.

3.4.4 Recurso Civel: Apelacdo, n.00169259220078190205 RJ 0016925-
92.2007.8.19.0205, Tribunal: Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Turma: Décima
Oitava Camara Civel, Relator: Desembargador Heleno Ribeiro Pereira Nunes, Data do
Julgamento: 15/01/2013

DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL
PARTICULAR. ERRO MEDICO. DANO E MORAL. 1) Os Hospitais se
inserem na classe de fornecedores de servi¢os, no caso, de saude, por
isso que, como tal, respondem objetivamente pelos danos causados
aos seus pacientes, nos termos do art. 14 da Lei n°® 8,078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor), com fundamento no "fato do servigo",
eximindo-se de responsabilidade se provar que o evento danoso nao
teve por causa um defeito no servico prestado. 2) De acordo com a
conclusdo do laudo pericial produzido nos autos, o quadro clinico
apresentado pela falecida irma da autora a época dos fatos (obstrucao
intestinal) era grave, sendo, nestes casos, recomendado tratamento
cirdrgico de urgéncia, o que ndo ocorreu na espécie, uma vez que o
nosocdmio nao dispunha de corpo cirargico para atendé-la. 3) Conforme
destacado pelo perito do Juizo, se o tratamento cirdrgico tivesse sido
ministrado desde logo, e ndo 48 horas depois de a enferma dar entrada
no estabelecimento do primeiro réu, poder-se-ia ter evitado o desfecho
fatal, garantindo uma sobrevida a paciente. 4) Assim, davida ndo ha que
a demora na prestacdo do atendimento adequado importou intenso
abalo psicologico a autora, a qual acompanhou de perto o sofrimento de
sua falecida irmé&, que padecia de quadro agudo de obstrucéo intestinal.
5) Levando-se em linha de conta o que preconizam 0s principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, basilares que devem nortear o
julgador na ardua tarefa de quantificar o dano moral, bem como o
patamar que vem sendo observado por este relator em hipoteses deste
jaez, é de se compreender como insuficiente o montante de
R$10.000,00(Dez mil reais) estabelecido pelo sentenciante de piso,
impondo-se, neste particular, o acolhimento do primeiro recurso,
interposto pela parte autora, para se majorar o quantum indenizatorio
para R$ 20.000,00 (Vinte mil reais). 6) Embora a jurisprudéncia,
sobretudo do E. STJ, seja firme no sentido de se reconhecer a
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responsabilidade de empresas mesmo grupo econdmico pelos danos
causados aos consumidores de boa-fé que com elas contrataram,
importa considerar que tal orientacdo, que prestigia a teoria da
aparéncia, tem sua génese nas situacbes em que o consumidor
encontra dificuldade em identificar o efetivo responsavel pelo dano
sofrido, porque induzido a pensar que esta contratando com uma Unica
pessoa juridica, 0 que ndo € o caso em exame, vez que a pessoa
juridica responséavel pelo estabelecimento hospitalar no qual foi
prestado o atendimento deficitario a falecida irma da autora figura nos
autos como primeiro réu e devera suportar a condenacao ora imposta.
7) No que tange ao terceiro réu, ao contrario do que imagina a autora,
sendo por valores meramente humanisticos, aquele nao tinha o dever
profissional de prestar atendimento médico de urgéncia a sua falecida
irmd, sendo que para tanto existem unidades de salde para
assisténcias emergenciais, mormente considerando que, desde agosto
do ano anterior ao da ocorréncia dos fatos narrados na inicial, o referido
profissional ndo mais prestava servico médico a referida enferma. 8) Do
mesmo modo, ndo h& como atribuir qualquer responsabilidade ao
quarto réu pelo infortinio da referida enferma, porquanto sequer integra
0 corpo cirdrgico do Hospital em cujas dependéncias aquela faleceu, e
gue la se encontrava na qualidade de médico particular, para realizar
procedimento cirargico em paciente seu, quando foi instado pelo
hospital para assumir o caso, razdo pela qual realizou o procedimento
cirdrgico emergencial, ndo havendo, neste particular, qualquer noticia
de que tenha obrado com culpa para o tragico desfecho. 9) Imp&e-se,
de oficio, sanar o erro material contido na sentenca, que reflete
contrariedade ao disposto no art. 20, § 3°, do CPC, e, sem dlvida, ndo
corresponde a real vontade do juiz prolator do referido julgado, para
estabelecer que o valor dos honoréarios de sucumbéncia devidos pelo
primeiro réu a parte autora deve corresponder a 10% sobre o valor da
condenacdo. 10) Provimento parcial do primeiro recurso. Segunda
apelacdo a qual se nega provimento. Erro material na sentenca que se
corrige, de oficio. Recurso especial conhecido e provido.*®®

Nesse caso em andlise a responsabilidade aplicada ao hospital foi objetiva, o

tribunal entendeu que o hospital era responsavel pelos atos praticados pelo médico. Mesmo

ndo mencionado nenhum tipo de preposicdo entre médico e hospital. O relator acolheu as

informac®es adquiridas através do laudo pericial que relata que o médico deveria ter realizado

a cirurgia em tempo inferior ao efetuado. Ou seja, aqui a norma predominante foi art. 14, do

CDC.

18 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo civel n. 00169259220078190205 RJ.
Décima oitava turma camara civel. Des. Rel. Heleno Ribeiro Pereira Nunes. Rio de Janeiro, 15 de janeiro
de 2013. Disponivel em: www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca.com.br.html> Acesso em: 2 out.

2014.
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3.45 Recurso Civel: Apelacdo, n.0039751841997850001 BA 0039751-
84.1997.8.05.0001, Tribunal: Tribunal e Justica da Bahia, Orgdo Julgador: Quarta
Céamara Civel, Relator: José Olegario Moncédo Caldas, Data: 22/11/2013

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS MOVIDA CONTRA HOSPITAL. SUPOSTO
ERRO MEDICO. SENTENCA QUE JULGOU IMPROCEDENTE A
ACAO. AUSENCIA DE PROVAS DO FATO ALEGADO NA INICIAL.
NAO COMPROVACAO DE QUE A CONDUTA CAUSADORA DO
DANO FORA OCASIONADA PELO REU/APELADO. AUSENCIA DOS
ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA RESPONSABILIDADE CIVIL.
DECISUM MANTIDO POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. NAO
PROVIMENTO DO RECURSO.

| - O 6nus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito. Inteligéncia do art. 333 do CPC.

Il - Para caracterizacdo do dever de indenizar faz-se necesséria a
verificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam, a
conduta, o dano ou prejuizo, o nexo etiologico (relacdo de causalidade)
e, por fim, nos casos em que a responsabilidade nao for objetiva, a
culpa.

Il - A prova do dano moral resulta de dor, sofrimento, e lesdo aos
sentimentos intimos. Ja os danos materiais representam o efetivo
desfalgue no patriménio da vitima, devendo ser comprovada
cabalmente.

IV - A comprovacdo da conduta praticada pelo agente ofensor deve ser
clara e bem fundamentada, sob pena do instituto da indenizagdo ser
transformado numa industria de enriquecimento ilicito.

V - Improcedentes devem ser os pedidos de indenizag&o, na auséncia
de prova cabal do dano, da culpa e do nexo etiolégico, que traduz os
pressupostos do dever de indenizar., RECURSO IMPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS.'

Na ementa do acérddo em andlise, o dano apresentado pela apelante é
decorrente da atividade médica, ndo é originaria da internacdo em si, por esse motivo nao
podemos imputar responsabilidade ao hospital. Em regra o 6nus da prova é de quem incumbe,
cabendo a paciente provar que houve dano causado pelo médico e que este € preposto da

instituicdo, ou que houve falha no servigo fornecido pelo o hospital.

Nesse caso especifico como ndo houve provas de fato contra o hospital, ndo ha

no que se alegar obrigacao indenizatoria.

1% BRASIL. Tribunal de Justica da Bahia. Apelacéo civel n. 0039751841997850001. Quarta camara
civel. Des. Rel. José Olegario Mongéo Caldas. Salvador, 22 de novembro de 2013. Disponivel em:
www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca.com.br.html> Acesso em: 01 out. 2014.
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3.4.6 Recurso Civel: Recurso Especial n.1.184.128-MS, Tribunal: Superior Tribunal de
Justica, Turma: Terceira, Relator: Ministro Sidnei Beneti, Data: 08/08/2010

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO DE
DIAGNOSTICO EM PLANTAO, POR MEDICO INTEGRANTE DO
CORPO CLINICO DO HOSPITAL - RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO HOSPITAL; 2) CULPA RECONHECIDA PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM - 3) TEORIA DA PERDA DA CHANCE - 4) IMPOSSIBILIDADE
DE REAPRECIACAO DA PROVA PELO STJ - SUMULA 7/STJ 1.- A
responsabilidade do hospital € objetiva quanto a atividade de seu
profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada
demonstracdo da culpa do hospital relativamente a atos lesivos
decorrentes de culpa de médico integrante de seu corpo clinico no
atendimento. 2.- A responsabilidade de médico atendente em hospital é
subjetiva, a verificagdo da culpa pelo evento danoso e a aplicagédo da
Teoria da perda da chance demanda necessariamente o revolvimento
do conjunto fatico-probatério da causa, de modo que nao pode ser
objeto de andlise por este Tribunal (Sumula 7/STJ). 3.- Recurso
Especial do hospital improvido.***

Nesse caso a responsabilidade civil do hospital foi objetiva, ele respondeu
pelos os atos do médico praticados em suas dependéncias, por o tribunal entender que

houve responsabilidade do médico na modalidade culposa.

O pronunciamento do tribunal foi no sentido de que, se a paciente buscou
atendimento no hospital, independente do médico manter ou nédo vinculo com hospital,
esse responde pelos atos do profissional que |a encontrava-se. Ou seja, nesse caso
nao foi analisada a relacdo médico paciente, mas apenas o dano sofrido pelo paciente.

A responsabilidade aqui prevalecida foi a objetiva, ndo exigindo do paciente a

comprovacao da culpa do hospital, somente a prova do dano e do nexo causal.

3.4.7 Recurso Civel: REsp n.351.178/SP, Tribunal: Superior Tribunal de Justica,
Turma: Segunda Sec¢do, Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Data:
28/03/2012, DJe 31/05/2012

RECURSO ESPECIAL. DENUNCIACAO A LIDE. MEDICA
PLANTONISTA QUE ATENDEU MENOR QUE FALECEU NO DIA
SEGUINTE. ACAO DE INDENIZACAO CONTRA O HOSPITAL.

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 1.184.128-MS.Terceira turma. Min. Rel. Sidnei Beneti.
Brasilia, 08 de agosto de 2010. Disponivel em: <www.stj.jus.br/.html>. Acesso em: 03 de out.2014.



69

DENUNCIACAO DA MEDICA A LIDE. IMPOSSIBILIDADE. SERVICO
DE EMERGENCIA. RELACAO DE PREPOSICAO DO MEDICO COM O
HOSPITAL.RESPONSABILIDADE  OBJETIVA DO  HOSPITAL.
PRODUCAO DE PROVAS QUE NAO INTERESSAM AO PACIENTE.
CULPA DA MEDICA. ONUS DESNECESSARIO. 1. A responsabilidade
do hospital é objetiva quanto a atividade do profissional plantonista,
havendo relacdo de preposicdo entre o médico plantonista e o hospital.
Precedentes. 2. O resultado da demanda indenizatoria envolvendo o
paciente e o0 hospital nada influenciarA na acdo de regresso
eventualmente ajuizada pelo hospital contra o médico, porgue naquela
ndo se discute a culpa do profissional. 3. Qualquer ampliagdo da
controvérsia que signifique producdo de provas desnecessarias a lide
principal vai de encontro ao principio da celeridade e da economia
processual. Especialmente em casos que envolvam direito do
consumidor, admitir a producdo de provas que ndo interessam ao
hipossuficiente resultaria em um 6nus que ndo pode ser suportado por
ele. Essa € a ratio do Cddigo de Defesa do Consumidor quando proibe,
no art. 88, a denunciacéo a lide. 4. A culpa do médico plantonista nao
interessa ao paciente (consumidor) porque o hospital tem
responsabilidade objetiva pelos danos causados por seu preposto; por
isso, é inviavel que no mesmo processo se produzam provas para
averiguar a responsabilidade subjetiva do médico, o que deve ser feito
em eventual acdo de regresso proposta pelo hospital. 5. A conduta do
médico sO interessa ao hospital, porquanto ressalvado seu direito de
regresso contra o profissional que age com culpa. De tal maneira, a
delonga do processo para que se produzam as provas relativas a
conduta do profissional ndo pode ser suportada pelo paciente. 6.
Recurso especial conhecido e ndo provido.'**

A responsabilidade aqui imputada ao hospital foi objetiva, pelo fato do médico ter
assistido o paciente no Pronto Atendimento do nosoc6mio, aqui o hospital pleiteia que o
médico seja denunciado a lide, ja que esse responde subjetivamente, ou seja, depende de

culpa, fundamento obrigatério para indenizar.

O pleito do hospital foi indeferido, o tribunal entendeu que a conduta do médico
s6 interessa ao hospital e ndo ao paciente, mas se o médico ndo tiver a oportunidade de se
defender, nos mesmos autos em que esta demandado o hospital, as chances de essa
instituicao ser condenada e, ter que arcar com o0 6nus é muito maior, porque quem responde
subjetivamente € o médico, ndo é o hospital, na maioria dos casos o0 hospital sé6 consegue
absolvicao porque o médico consegue comprovar que nao teve culpa e, ndo houve nexo

causal.

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 351.178/SP. Segunda Sec&o. Min. Rel. Paulo de
Tarso Sanseverino. Brasilia, 31 de maio de 2012. Disponivel em: <www.stj.jus.br/.htmI>. Acesso em:
03 de out.2014.
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3.5 Criticas aos posicionamentos consolidados pelos tribunais brasileiros: a sintese

Através desses poucos julgados observa-se que a nossa jurisprudéncia
ainda ndo se consolidou num determinado sentido quanto a responsabilidade civil
hospitalar, entende-se que diante dos inUmeros casos que sao levados até o judiciario

brasileiro, ja seria a hora de termos esse tema pacificado.

A cada julgado observamos que os entendimentos dos operadores do
direito divergem muito, através das sentencas proferidas nos processos, percebe-se
que em algumas regides do Brasil o judiciario tem um entendimento e, em outras o
entendimento € oposto, essa discrepancia gera uma instabilidade entre as partes, e

uma falta de confianca por parte da populacéo no judiciario.

Essa inseguranga juridica afeta ndo somente a vida social das pessoas,
mas acaba refletindo no sistema financeiro do pais, pois como o risco envolvendo as
atividades hospitalares é grande, o custo para manter essas instituicdbes que atuam
com atividades de riscos fica muito alto, e por esse motivo fica cada vez mais caro o
acesso a saude fornecida pelas entidades privada, e dessa forma um nimero cada vez

menor consegue se beneficiar com a assisténcia médica hospitalar privada.

Diante desse cendrio, 0 niumero de pessoas em busca da rede hospitalar
pUblica aumenta, e como o Sistema Unico de Salide ndo comporta a demanda, acaba
por si tornar cendrio propicio para acdes judiciais, porque a probabilidade de falha no

servigco aumenta bastante.

A realidade observada atualmente € que os operadores do direito tém
“procurado fundamentar a responsabilidade da idéia de culpa, mas, sendo esta
insuficiente para atender as imposi¢fes do progresso, tem o legislador fixado os casos
especiais em que deve ocorrer a obrigacdo de reparar’.’®®* Que sdo as

responsabilidades objetivas que independente da culpa o agente responde.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 760.
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3.6 Expectativas sobre o tratamento dispensado ao instituto da responsabilidade civil
das entidades hospitalares: pontos a serem revistos pela doutrina e jurisprudéncia:

consideracdes

Que haja uma uniformizacdo do entendimento da responsabilidade civil
qguando as instituicdes hospitalares, que os mesmos meios de prova fornecidos aos

meédicos, também sejam facultados aos hospitais, principalmente no tocante a pericias.

Mesmo quando os hospitais estiverem enquadrados nos requisitos
determinantes de responsabilidade civil objetiva, observar de uma forma critica o
cenario que ocorreu o0 suposto dano. Os operadores do direito devem analisar cada
caso de uma forma peculiar, sem generalizar a aplicacdo objetiva para todos os casos

pertinentes aos hospitais.

Como assegura Cavalieri Filho, apés edicao do CDC, o nosso direito ndo
tem o minimo apego pela a clausula de ndo indenizar, ele ndo exonera o devedor da
obrigacdo, ou da responsabilidade, apenas o dispensa da reparacado do dano, ou seja,
das consequéncias do inadimplemento.’®*N&o pleiteia-se a negligéncia, a imprudéncia,
a impericia, a ma-fé, em detrimento dos hospitais, mas uma conduta diferente por parte
dos operadores do direito na ora de julgar as demandas contra as instituicoes
hospitalares.

Buscar ampliar a forma de analisar a obrigacdo de reparar os danos
decorrentes das atividades médicas hospitalares, ja que a medicina ndo é ciéncia
exata.’®™ E importante mencionar que a recuperacdo do paciente clinico ou cirtrgico,
muitas vezes independe do médico, estando relacionado unicamente ao proprio
paciente, ou seja, 0 seu organismo pode reagir de maneira negativa ou positiva ao
tratamento, nesse caso ndo se pode alegar erro médico, nem imputar responsabilidade

ao hospital.

Que as instituicbes hospitalares respondam apenas dentro do limite

comprovado de sua culpa. Que seja feita uma analise mais precisa sobre o vinculo do

19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 598.
1% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil dos hospitais: cédigo civil e cédigo de defesa do
consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 307.
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médico com hospital, que relacdo de preposicao entre médico e hospital ndo seja
auferida a qualquer profissional que Ia exerca sua profissdo, mas apenas aos médicos

gue tenha realmente vinculo empregaticio com 0 hosocémio.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por proposta analisar a Responsabilidade Civil
dos hospitais no ambito dos procedimentos médicos, para entender o posicionamento
dos tribunais no momento da aplicacéo da Lei, quando por sua vez, o objeto em analise

é a assisténcia médica dentro dos estabelecimentos hospitalares.

O objetivo inicial foi estudar a relagdo do médico com o hospital, saber
como € constituida essa relacdo na atualidade, e os impactos dessa relacdo na
estadia, ou seja, periodo poOs-operatério do paciente, dentro das dependéncias do

nosocdémio.

Em um segundo momento buscou-se analisar se aplicacdo da
responsabilidade imputada ao médico, seja ela, a responsabilidade civil subjetiva, se
aplicaria também ao hospital, ou apenas a responsabilidade objetiva, aplicada em seu

maior nimero na atualidade.

Com essa pesquisa observou-se que, poucos sdo os médicos que tem
vinculo com os hospitais, em sua maioria eles utilizam apenas o espaco fisico e meios
tecnoldgicos que instituicdo oferece, para realizar os procedimentos cirdrgicos em seus

pacientes.

Esses profissionais por sua vez, ndo compdem o corpo diretério do
hospital, e ndo recebem nenhum tipo de subordinagédo por parte dos hospitais, apenas
cumpri as normas gerais da instituicdo, que € mais uma normativa do Estado no
sentido de preconizar as diretrizes estabelecidas para maior seguranca dentro da area

de saude.

O conselho de classe dos médicos o CRM, sequer permite que esses
profissionais liberais recebam seus honorarios via hospital, geralmente o médico
mantém sua clinica em estabelecimento externo ao hospital, onde por meios desta séo
contabilizado toda parte administrativa. Com esses requisitos observou-se que o

namero de medicos que tem vinculo com os hospitais s&o minimos.



74

Mas embora apenas os seus diretores tenham vinculos empregaticios
com o0s nosocomios, o entendimento dos tribunais proferidos através dos votos dos
seus relatores, tem sido de que o hospital responde objetivamente pelos atos desses

profissionais, por estarem atuando dentro de seus estabelecimentos.

A compreensédo desses 6rgaos € que o hospital tem o dever de fiscalizar
esses profissionais, para que ndo cause nenhum dano aos pacientes. E quando isso
nao ocorre, ou nao é possivel, o posicionamento ainda majoritario € de que o hospital

deve assumir o 6nus, serd imputada a responsabilidade objetiva.

Na maioria dos casos quando hospital e médico sdo demandados em
juizo, o entendimento dos operadores do direito, e também da grande parte dos
doutrinadores é de que a responsabilidade civil aplicada a instituicdo hospitalar é
objetiva, tendo como fundamento o art.14 do CDC, e art. 927,80nico do CCB, ou seja,
responde independente de culpa.

Por sua vez o médico responde subjetivamente, € necessario comprovar

a culpa do agente causador do dano. Se ndo houver, o médico néo responde.

Busca-se chamar atencéo para uma analise minuciosa antes da aplicacao
da Lei, pois a medicina ndo é ciéncia exata, 0 médico ndo pode garantir que o paciente

vai ser curado.

E dever do hospital responder objetivamente apenas, quando a falha for
decorrente dos seus servi¢cos fornecido por seus prepostos. Hoje com o entendimento
predominante soO € possivel isentar 0 nosocomio se ele comprovar a ocorréncia de uma
das excludentes normatizada no art.14, 83, CDC, que s&o, inexisténcia do defeito no

servigo, e culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Mas quando dano é supostamente proveniente do médico, as chances do
hospital conseguir provar que ndo contribuiu com o dano sdo minimas, porque o
entendimento do judiciario € muito voltado para o direito consumerista, e quem tem o
maior poder aquisitivo para indenizar o paciente é o hospital, ou seja, a garantia de
protecdo ao paciente esta alicercada no poder econémico do hospital.
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Para haver mudancgas, nesse cenario médico hospitalar, € necessario um
olhar diferente dos operadores do direito, uma atencdo especial para estudo e pericia
dentro do ambiente hospitalar, uma avaliacdo minuciosa na relacdo médico e paciente,
para entender a formar como esse paciente adentrou ao nosocomio, e em que

condi¢cdes o médico prestou assisténcia ao paciente.
Assim, podem-se formalizar as seguintes conclusoées:

1 Se nédo houver falha no servico fornecido pelo o hospital este ndo responde
objetivamente conforme determina o Art.14 do CDC.

2 Se o0 dano for causado exclusivamente pelo servico médico, este por sua vez
respondera subjetivamente pelos seus atos perante paciente.

3 Que o STJ tem analisado a responsabilidade civil dos hospitais com um olhar
diferente, analisando as peculiaridades dos casos, andlise essa que deveria ser
copiada pelo os tribunais ordinarios.

4 Que o hospital sé responde por terceiros quando tratar-de de seus prepostos.
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