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RESUMO: O presente artigo se propde a apresentar as controvérsias em torno da necessidade
de se provar a culpa do médico em agbes indenizatorias ajuizadas em face de hospitais de
natureza privada por falha na conduta do profissional. Para tanto, serdo abordados os
elementos essenciais da responsabilidade civil e sua disciplina no que se refere ao erro
médico.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um dos temas mais fascinantes do Direito Civil e, ainda
hoje, é palco de intensos debates. O aumento de processos judiciais contra profissionais da
medicina é notério, em especial aqueles que versam sobre erro médico. Sabe-se que a
demonstracdo em juizo de que o médico agiu com culpa é essencial para a sua
responsabilizacdo, enquanto profissional liberal. Esta necessidade se mantém para fins de
imputacdo de responsabilidade civil aos hospitais privados por erro médico? Como conciliar
este cenario com o regime do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), de acordo com o qual
a responsabilidade do fornecedor tem natureza objetiva?

Neste trabalho, serd analisada a (im)prescindibilidade da culpa provada na
atribuicdo de responsabilidade civil por erro médico a entidade hospitalar privada. Seréo
estudados o regime da responsabilidade médico-hospitalar e os elementos essenciais da
responsabilidade civil, sobretudo no que refere a configuracdo do erro médico. O tema ganha
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relevancia pratica e tedrica, na medida em que se propde a contribuir com a resolucdo das

controversias hoje presentes na doutrina e jurisprudéncia.

2 ELEMENTOS ESSENCIAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil consiste na “[...] obrigacdo de reparar um prejuizo
decorrente de culpa ou de imposicdo legal, oposta ao individuo que ao dano deu causa”
(SCHAEFER, 2011, p. 24). Tem como elementos essenciais: a) conduta humana voluntaria;
b) dano e ¢) nexo causal. Marcia Regina Weber (2004) acrescenta o fundamento da atribuicdo
de responsabilidade, que pode ser de natureza subjetiva ou objetiva.

Somente uma pessoa, seja ela natural ou juridica, pode ser responsabilizada
civilmente. Desse modo, o primeiro elemento a ser aferido é a existéncia de “[...] conduta
humana, positiva ou negativa (omisséo), guiada pela vontade do agente, que desemboca no
dano ou prejuizo” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 69). O agente deve ter o
discernimento necessario para saber aquilo que faz, o que ndo se confunde com a intencdo de
provocar um dano (dolo).

Sélvio Teixeira (2000) faz importante alerta: esse fato capaz de ensejar a
responsabilizacéo civil ndo serd necessariamente ilicito. Ndo somente as condutas censuradas
pelo ordenamento juridico com a cominacdo de uma sancdo podem causar um dano
indenizavel. O estado de necessidade, por exemplo, é um fato licito que, a despeito de ser uma
das excludentes de antijuridicidade para fins penais, obriga a reparacdo do prejuizo causado a
guem ndo o tenha provocado.

A prova da existéncia de dano é essencial no processo de reconhecimento e
imputacdo de responsabilidade civil, seja ela na modalidade objetiva ou subjetiva. Ele
representa uma agressdo ou violagdo de direito, material ou imaterial, que provoca a
diminuicdo de um bem juridico de valor pecuniério, moral ou até afetivo. Para que seja
indenizavel, devem ser aferidas a sua certeza, atualidade e subsisténcia. Hodiernamente, a
doutrina faz referéncia a trés espécies de dano: o dano patrimonial, 0 dano moral e o dano
estético (MELO, 2008).

O dano patrimonial ou material é aquele que atinge o patriménio da vitima, dando
azo a reparagdo que pode ser quantificada em peclnia. Abrange o prejuizo efetivamente
sofrido — dano emergente —, bem como aquilo que a vitima razoavelmente deixou de ganhar —
lucros cessantes (art. 402 do Codigo Civil — CC). O dano moral, por sua vez, consiste na lesdo

de direitos extrapatrimoniais, a exemplo dos direitos da personalidade. Conta com previséo no

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

art. 5°, V da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e no art. 186
do CC (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011; SCHAEFER, 2011). Ja o dano estético
pode ser definido como “[...] qualquer anomalia que a vitima passe a ostentar no seu aspecto
fisico, decorrente de agressao a sua integridade pessoal” (MELO, 2008, p. 37).

A cumulatividade entre as espécies de dano sempre causou divergéncias na
doutrina. Ha autores que compreendem o dano estético como espécie de dano moral ou de
dano material, implicando a cumulagéo, portanto, em flagrante bis in idem. Teresa Magalhdes
(1980), por exemplo, assumindo como premissa a definicdo de dano moral como violagdo aos
direitos da personalidade, afirma que dano estético é dano moral. Nehemias de Melo (2008, p.
38), em sentido contréario, aduz que o dano estético é categoria autbnoma que nao se confunde
com as demais, ainda que emanem de um mesmo fato.

Sobre a cumulatividade entre dano moral e dano material, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) sumulou entendimento em 1992 (Stmula n° 37)% Dezessete anos depois, foi
publicada a Siumula n°. 387, a qual reconhece a licitude da cumulag¢éo entre dano estético e
dano moral. Em julgamento realizado em outubro de 2008, restou consignado que: “[...] €
admissivel cumular os danos morais e estéticos decorrentes do mesmo fato quando sdo
passiveis de identificacdo em separado” (STJ — 42 Turma — REsp 659715/RJ — Rel. Min. Jo&o
Otavio de Noronha — Unanime — DJ. 14/10/2008).

Denomina-se nexo causal o liame entre a conduta e o dano, que transforma a
primeira em causa do segundo. Dificuldades praticas na identificacdo deste elemento fizeram
com que estudiosos desenvolvessem teorias com vistas & indicagdo de um método de
raciocinio l6gico para afericdo do nexo causal, dentre as quais se destacam: teoria da
equivaléncia dos antecedentes, da causalidade adequada e dos danos diretos e imediatos
(MELO, 2008).

A teoria da equivaléncia dos antecedentes, também conhecida como teoria da
equivaléncia das condicGes ou da “conditio sine qua non”, atribui a qualidade de causa a toda
condicdo que haja concorrido para a producdo do dano. Sdo equivalentes na medida em que a
retirada de quaisquer delas seria suficiente para a ndo verificagdo do dano. Tal teoria sofre
duras criticas, pois, se levada as ultimas consequéncias, culmina com uma regressao infinita
do nexo causal (GONCALVES, 2010).

De acordo com a teoria da causalidade adequada, causa € 0 antecedente necessario
e adequado a producdo do resultado. Dentre todas as condi¢bes que levaram a materializacéo

2 Stmula n° 37 do STJ: S&o cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
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do resultado danoso, o magistrado deve identificar a causa mais determinante, de acordo com
sua experiéncia. “Devera o julgador, retrocedendo ao momento da conduta, colocar-se no
lugar do agente e, com base no conhecimento das leis da Natureza, bem como nas condicdes
particulares em que se encontrava 0 agente, emitir juizo sobre a idoneidade da condicéo”
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 48). Para Nehemias de Melo (2008) e Sergio Cavalieri Filho
(2010), esta teria sido a teoria adotada pelo CC.

Contudo, uma segunda corrente (a qual se filia), aqui representada por Carlos
Roberto Gongalves (2010), Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011), entende que o
art. 403 CC positivou a teoria dos danos diretos e imediatos, também denominada teoria da
relacdo causal imediata. Trata-se de formulacdo intermedidria em relagdo as anteriores, de
acordo com a qual se tem como causa 0 antecedente vinculado necessariamente ao resultado
danoso, sendo este ultimo sua consequéncia direta e imediata.

Na perquiri¢cdo do nexo causal, é de suma importancia a observagdo da ocorréncia
de concausas ou excludentes de responsabilidade. Denomina-se concausa todo acontecimento
que se soma a cadeia causal em direcdo ao resultado lesivo, devendo-se questionar se € idonea
para interromper 0 nexo causal. As excludentes de responsabilidade, por sua vez, séo
circunstancias que eliminam um dos pressupostos da responsabilidade civil, normalmente o
nexo causal, impossibilitando a imputagéo do dever de indenizar ao suposto agente. Sao elas:
culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forca maior, estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de direito
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011; MELO, 2008).

Tratando-se de responsabilidade contratual, somem-se aos pressupostos ja
explorados a existéncia de um contrato valido e a inexecucdo parcial ou total do contrato. Por
outro lado, a responsabilidade extracontratual, também denominada delitual ou aquiliana,
prescinde de contrato prévio, decorrendo o prejuizo da préatica de ato violador de lei e/ou
preceito geral de direito (AGUIAR JR., 2000). Distinguem-se, sobretudo, quanto a
preexisténcia de relacdo juridica®.

Quanto ao fundamento de reparagdo, a responsabilidade civil pode assumir
natureza subjetiva ou objetiva. A responsabilidade civil subjetiva se funda na culpa em
sentido lato. Esta abrange o dolo e a culpa em sentido estrito (negligéncia, impericia e
imprudéncia). Cabe ao ofendido fazer prova do ato, do dano, do nexo causal entre eles e da
culpa do ofensor (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011).

¥ Hé& corrente monista que nega a necessidade desta dicotomia, por verificar simbiose entre as normas que a
disciplinam, sendo seus efeitos uniformes (CAVALIERI FILHO, 2009).
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Em face das dificuldades em se provar a culpa em juizo, surgiu a teoria do risco,
atualmente consagrada no art. 927, paragrafo Unico, do CC. De acordo com ela, havera
responsabilidade, independentemente de culpa, quando a atividade desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. Entenda-se como atividade
conduta reiterada, realizada de maneira profissional ou empresarial com fins lucrativos
(CAVALIERI FILHO, 2009).

O dispositivo mencionado representa verdadeira clausula geral de
responsabilidade objetiva. Para Sergio Cavalieri Filho (2009), foi acolhida a teoria do risco
adquirido, posicionamento ao qual se adere®. Havera risco adquirido sempre que um produto
Ou Servigo se tornar perigoso em razdo da presenca de um defeito. Atribuir responsabilidade
ao prestador pela materializagdo de riscos inerentes a atividade que desenvolve seria énus

insuportavel, que poderia inviabilizar o exercicio da propria atividade.

3 ERRO E CULPA: A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO ENQUANTO
PROFISSIONAL LIBERAL

O erro médico, nas palavras de Genival de Franca (2010, p. 217), “[...] € uma
forma de conduta profissional inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de
produzir um dano a vida ou a salde do paciente”. Salvio Teixeira (2000) elenca os elementos
necessarios para que haja responsabilizacdo por erro meédico: a) dano ao paciente; b) acéo ou
omissdo médica; c) nexo causal entre a conduta do profissional e o prejuizo; d) agir culposo
(arts. 186, 927 e 951 CC).

Diz-se ser hipotese de erro grosseiro ou inescusavel caso em que a intervencao foi
praticada com negligéncia exacerbada. O médico fere os mais basicos ditames da lex artis, a
exemplo do anestesista que provoca o 6bito do paciente por superdosagem. A iatrogenia é
situacdo oposta, na qual o ato médico provoca lesdo prevista na literatura médica, seja ela
esperada ou ndo a luz do caso concreto. A situacdo iatrogénica ndo deriva da culpa do
profissional, mas sim das proprias limitacbes da ciéncia, de modo que resta afastada a
responsabilidade civil (CARVALHO, 2007; MELO, 2008).

Entre médico e paciente é celebrado um contrato sui generis, sinalagmatico,

intuitu personae, oneroso (em regra), informal, geralmente tacito, de trato sucessivo,

* Ha divergéncias nesse tocante. Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011), por exemplo, entendem ter
sido adotada a teoria do risco-proveito: todo agente que exerce com regularidade atividade potencialmente
danosa em troca de um proveito, geralmente de carater econdémico, respondera objetivamente pelos prejuizos
causados.
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comutativo, podendo haver rescisdo a qualquer tempo. Seu objeto reside no emprego de
conhecimentos e procedimentos médicos com esforco e zelo profissional. Observe-se que a
prestacdo ndo reside na cura, mas sim nos esforgos em sua direcdo, de acordo com a melhor
técnica. Dai se dizer ter o médico uma obrigacdo de meio, em regra. (MELO, 2008;
SCHAEFER, 2011).

A jurisprudéncia e doutrina nacionais vislumbram uma relagdo de consumo no
trato entre médico e paciente, na medida em que seja pactuada a prestagdo de servigos
médicos a titulo oneroso (FRANCA, 2010). Nas palavras de Genival de Franca (2010, p. 70):
“[...] o paciente € o consumidor para quem se presta um servigo; o médico, o fornecedor que
desenvolve atividades de prestacdo de servicos; e 0 ato médico, uma atividade mediante
remuneracao a pessoas fisicas ou juridicas sem vinculo empregaticio”.

Contudo, analise mais detida impede a atribuicdo de natureza consumerista a
relacdo médico-paciente. Para Alex Souza e Antonio Couto Filho (2002), faz-se urgente
reflexdo sobre a natureza sui generis dos servigos de salde, tendo-se em vista a sua peculiar
funcdo social. Os autores também destacam a incompatibilidade do objeto da relagdo médico-
paciente com a no¢do de bens de consumo que, em ultima instancia, pode ser sintetizado no
dever medico de promogdo da vida e satde do paciente.

Marcos Sampaio (2012)° salienta que a esséncia das relagdes de consumo é o
conflito de interesses: enquanto o fornecedor quer oferecer produtos ou servigos com baixo
custo (lucro), o consumidor quer maximizar as suas vantagens, adquirindo-os com o menor
dispéndio possivel. Tal ndo se faz presente nas relacGes entre médico e paciente, pois ambos
apresentam um interesse comum, qual seja, a busca pela cura e bem-estar do enfermo.
Todavia, a vulnerabilidade do paciente é indiscutivel, sobretudo pela falta de conhecimentos
técnicos atinentes a ciéncia médica. Por isso, na auséncia de diploma legal especifico para
disciplinar esta relacéo, aplique-se o CDC como meio de tutela dos seus interesses.

Da leitura dos arts. 951 do CC e 14, § 4° do CDC, vé-se que a responsabilidade
civil médica tem natureza subjetiva. Para que haja condenacdo, portanto, deve-se demonstrar
0 agir culposo do profissional, o dano e nexo causal entre eles. José Carlos de Carvalho
(2007) sistematiza: “[...] a regra prevalente para a responsabilidade civil dos profissionais
liberais é a da responsabilidade subjetiva: com culpa provada, para as obrigacfes de meios, e
com culpa presumida, para as obrigacoes de resultado”.

® Informacao verbal extraida de exposicdo do Professor Marcos Sampaio, em aula realizada em 17 de agosto de
2012, na Universidade Salvador — UNIFACS.
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Embora seja corriqueira a correlagdo entre obrigagdo de resultado e
responsabilidade objetiva, entende-se que tal ndo se d& com os servi¢os médicos. Aqui, o fato
de a obrigacdo ser de resultado apenas inverte o 6nus da prova quanto a culpa, ou seja, a
responsabilidade continua subjetiva, porém, com culpa presumida (CAVALIERI FILHO,
2009). Nesse sentido, Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011) consideram que o
fato da responsabilidade médica ser subjetiva independe da natureza da obrigacdo avencada.

Quanto a cirurgia plastica com fins meramente estéticos, por exemplo, Nehemias
de Melo (2008) refere ser entendimento majoritario que a responsabilidade do cirurgido, ainda
que subjetiva, conta com presungéo de culpa. Aponta-se como fundamento que o paciente, ao
buscar esse procedimento, pretende apenas melhorar a sua aparéncia, havendo um fim
determinado e concreto buscado pelo individuo e aceito pelo cirurgido.

Compartilha do mesmo entendimento José Carlos de Carvalho (2007), para quem
0 meédico que realiza cirurgia plastica embelezadora assume obrigacdo de resultado,
presumindo-se a culpa em caso de dano. Tal ndo se confunde com as hipéteses de cirurgia
plastica reparadora, casos em que ainda caberd ao autor da acéo a prova de que o médico agiu
com culpa (CAVALIERI FILHO, 2009).

H4, ainda, aqueles que sustentam ter o cirurgido plastico uma obrigacdo de meio
em ambas as circunstancias. Esta é posicdo minoritaria, aqui adotada. Ruy Aguiar Jr. (2000)
leciona que o risco estd presente em toda intervencdo cirdrgica, sendo imprevisiveis as
reacbes do organismo do paciente. Roberto Luiz D’Avila (2002) chega a afirmar que a
obrigacdo do médico serd sempre de meio, jamais de resultado.

Para Genival de Franga (2010b) faz-se irrelevante a identificacdo da obrigacéo
médica enquanto obrigacdo de meio ou de resultado, bem como se a responsabilidade €
contratual ou aquiliana, na medida em que, na apuracdo da responsabilidade, prevalece a
afericdo da conduta, do dano, do nexo causal e da culpa. Tais classificagdes seriam
determinantes para a distribuicdo do 6nus da prova, contudo, esta podera ser modificada em
juizo mediante inversdo do onus probandi (art. 6° VIII do CDC). A despeito das
controveérsias quanto ao 6nus da prova, € certo que: em agdo indenizatéria proposta contra
médico, enquanto profissional liberal, faz-se imprescindivel a prova de que este ultimo

laborou com culpa®.

® Ressalva-se a possibilidade de insuficiéncia probatoria e necessidade de aplicacdo, pelo magistrado, das regras
de distribuigdo do 6nus de prova enquanto regra de julgamento.
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4 A (IM)PRESCINDIBILIDADE DA CULPA PROVADA NAS ACOES DE
RESPONSABILIDADE CIVIL DE HOSPITAIS PRIVADOS POR ERRO MEDICO
NA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA DO STJ

A relagéo entre o paciente e a unidade hospitalar tem natureza consumerista, na
medida em que se verifica o oferecimento, a titulo oneroso, de produtos e servigos no
mercado de consumo, com habitualidade (CARVALHO, 2007). Trata-se de contrato de
natureza complexa, posto que mitigado o carater intuito personae caracteristico das relagdes
médico-paciente, podendo o individuo ser atendido por qualquer dos profissionais que
estejam no plantdo. Seu objeto envolve um conjunto de atividades, como hospedagem,
alimentacédo especial e os servicos prestados pelas equipes de enfermagem e médica. Por isso,
aos hospitais deve ser aplicado o regime de responsabilidade objetiva, nos moldes do artigo
14, caput, do CDC (MELO, 2008).

Quanto ao ambito de responsabilidade do hospital pela prestacdo de servigos
médicos, had dissonancia na doutrina. Para Nehemias de Melo (2008) e Carlos Roberto
Gongalves (2007), ndo h& que se falar em responsabilidade por ato de médico que ndo faz
parte do quadro de funcionérios, que apenas utiliza as instalagbes do hospital para
atendimento de seus pacientes. Nesses casos, a instituicdo apenas seria responsabilizada por
servicos de sua algada, como falhas do pessoal auxiliar.

Ruy Aguiar Jr. (2000, p. 153) adota posi¢do semelhante, acrescentando que, para
que haja a responsabilidade do hospital, ndo é necesséria a existéncia de relacdo de emprego
entre 0 médico e a entidade, sendo suficiente a afericdo do estado de subordina¢do. Quando o
médico ndo é assalariado, mas desenvolve atividades no hospital, o autor adverte que haveria

duas situacdes distintas:

[...] se o paciente procurou o hospital e ali foi atendido por integrante do corpo
clinico, ainda que nao empregado, responde o hospital pelo ato culposo do médico,
em solidariedade com este; se 0 doente procura 0 médico e este 0 encaminha a baixa
no hospital, o contrato é com o médico, e o hospital nao responde pela culpa deste,
embora do seu quadro, mas apenas pela ma prestacdo dos servicos hospitalares que
Ihe s&o afetos.

Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011), por sua vez, sustentam que
deve ser o hospital responsabilizado objetivamente também por erro médico cometido por
profissional ndo pertencente aos quadros da entidade. Entendem haver um liame juridico entre
eles, sem prejuizo de agdo regressiva contra o médico. Além disso, apontam a dificuldade da
vitima em distinguir o grau de participacdo do médico e da estrutura e higiene do hospital na

ocorréncia do evento lesivo.
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O STJ, em julgados recentes’, esposou o entendimento de que, para que o hospital
seja responsabilizado por ato de médico, deve haver um vinculo entre eles do qual emane uma
relacdo de subordinacdo, a exemplo da relagdo de emprego. Somente assim pode-se atribuir
ao hospital o papel de preponente, deflagrando-se a sua responsabilizacdo (art. 34 CDC e art.
932, 111 CC). A mera utilizagdo das instalagdes do nosocomio ndo implicaria na existéncia do
vinculo mencionado. Registre-se, contudo, a existéncia de posi¢des dissonantes no préprio
tribunal que, com fundamento na solidariedade entre os membros da cadeia fornecedora de
servicos (arts. 7°, pardgrafo Unico e 25, 8 1° CDC), sustentam ser a responsabilidade do
hospital independente da natureza da relac&o juridica entre ele e 0 médico.

J& no que diz respeito a necessidade de se provar a culpa do médico nas agdes
indenizatérias ajuizadas em face de entidade hospitalar, a doutrina também se mostra
dissonante. De acordo com um primeiro posicionamento, esposado por Fernanda Schaefer
(2011), Genival de Franca (2010), José Carlos de Carvalho (2007), Nehemias de Melo (2008)
e Zelmo Denari (2007), a responsabilizacdo do hospital independe da prova da culpa do
médico, restando aquele a demonstracdo da ocorréncia de uma das excludentes de
responsabilidade ou o ajuizamento de ag&o em regresso contra o profissional, possibilidade
que se extrai dos arts. 13, paragrafo Gnico e 88 do CDC.

Para esta corrente, se assim ndo fosse, tornar-se-ia letra morta a norma do artigo
14, caput, do CDC, criando-se a regra de que todo prestador de servico em cuja equipe haja
profissionais que se encaixem na figura do profissional liberal somente sera responsabilizado
mediante prova de culpa deste, ou seja, também responderdo subjetivamente. Além disso, a
previsdo da responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais é excepcional, de modo que
sua interpretagé@o deve ser restritiva.

Assumindo posicdo contréria, Regina Silva (2009, p. 18) afirma que: “[...] sempre
que a obrigacdo for de meio é inevitdvel a aplicagdo da teoria subjetiva [...]”. Sustenta,
portanto, a responsabilidade subjetiva de hospitais por ato de médico empregado ou
conveniado. Nessa esteira, Miguel Kfouri Neto (2002, p. 365) aduz que, a despeito da
responsabilidade objetiva, “[...] o hospital ndo poderé ser compelido a indenizar, a ndo ser que
a culpa do médico, preposto seu, resulte suficientemente clara”. Provada a culpa do
profissional, a responsabilidade entre 0 médico e o hospital serd solidaria, nos termos dos arts.
932, 111 € 933 do CC e 34 do CDC.

"'STJ - REsp 351178/SP; REsp 908359/SC.
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A divergéncia se estende ao STJ. Em julgado recente, prevaleceu o entendimento
de que a responsabilidade do hospital por falha na atuacéo técnico-profissional dos médicos a

ele vinculados depende da demonstracdo do agir culposo destes ultimos. Segue ementa:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL POR ERRO MEDICO
E POR DEFEITO NO SERVICO. [...]

1. A responsabilidade das sociedades empresarias hospitalares por dano causado ao
paciente-consumidor pode ser assim sintetizada: (i) as obrigacBes assumidas
diretamente pelo complexo hospitalar limitam-se ao fornecimento de recursos
materiais e humanos auxiliares adequados a prestagdo dos servicos médicos e a
supervisdo do paciente, hip6tese em que a responsabilidade objetiva da institui¢do
(por ato proprio) exsurge somente em decorréncia de defeito no servico prestado
(art. 14, caput, do CDC);

(i) os atos técnicos praticados pelos médicos sem vinculo de emprego ou
subordinagdo com o hospital sdo imputados ao profissional pessoalmente, eximindo-
se a entidade hospitalar de qualquer responsabilidade (art. 14, 8 4, do CDC), se ndo
concorreu para a ocorréncia do dano;

(i) quanto aos atos técnicos praticados de forma defeituosa pelos profissionais da
salde vinculados de alguma forma ao hospital, respondem solidariamente a
instituicdo hospitalar e o profissional responsavel, apurada a sua culpa
profissional. Nesse caso, 0 hospital é responsabilizado indiretamente por ato de
terceiro, cuja culpa deve ser comprovada pela vitima de modo a fazer emergir o
dever de indenizar da instituicdo, de natureza absoluta (arts. 932 e 933 do CC),
sendo cabivel ao juiz, demonstrada a hipossuficiéncia do paciente, determinar a
inversao do 6nus da prova (art. 6°, VIII, do CDC).

[...] (grifo do autor)

(STJ — 42 Turma — REsp 1145728/MG - Rel. Min. Luis Felipe Salomdo — Por
maioria — DJ. 08/09/2011)

Ainda de acordo com a jurisprudéncia do STJ, deve-se observar que a aplicacéo
pura e simples da responsabilidade objetiva do hospital pelos erros cometidos por médico
implica na aceitacdo de que a natureza da obrigacdo firmada entre médico e paciente é de
resultado, e ndo de meio. Se 0 médico ndo garante o resultado, este passara a ser garantido
pelo hospital, criando-se situacdo absurda: ou se atinge a cura ou 0 paciente sera
necessariamente indenizado, seja pelo médico, seja pelo hospital (STJ — 22 Secdo — REsp
908359/SC - Rel. Min. Nancy Andrighi — Por maioria — DJ. 27/08/2008).

De acordo com Sergio Cavalieri Filho (2009, p. 385-386), ndao ha
incompatibilidade entre a responsabilidade dos estabelecimentos de salde e a regra da

responsabilidade objetiva fixada pelo CDC, nos seguintes termos:

[...] o hospital s6 responderd quando o evento decorrer de defeito do servigo.
Lembre-se de que mesmo na responsabilidade objetiva é indispensavel o nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado. Destarte, ainda que tenha havido
insucesso na cirurgia ou outro tratamento, mas se ndo for possivel apontar defeito no
servigo prestado, ndo havera que se falar em responsabilidade do hospital. (grifo do
autor)

Observe-se que o autor termina por ratificar a necessidade de producdo de provas
do agir culposo do médico como condi¢do a responsabilizagdo do hospital em que ocorreu o

¥ STJ - REsp n°. 258389/SP; RESp n°. 1216424/MT.
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evento danoso. De fato, mesmo se tratando de uma responsabilidade de natureza objetiva, faz-
se necessaria a demonstracdo do defeito na prestagdo do servico, in casu, o erro medico
praticado por profissional vinculado a entidade hospitalar. A identificagdo do erro médico, por
sua vez, é indissociavel da prova do elemento subjetivo — culpa, de modo que a sua

demonstracdo é imprescindivel.

5 CONCLUSAO

A necessidade de se provar a culpa do médico em ac¢des de responsabilidade civil
ajuizadas em face de hospitais privados por erro médico é assunto controvertido, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia nacional. Os posicionamentos podem ser divididos em duas
correntes principais: a) a primeira sustenta a desnecessidade de afericdo da culpa médica, por
ter o hospital responsabilidade de natureza objetiva e solidaria com os demais agentes da
cadeia de fornecimento de servicos de saude; b) a segunda corrente entende ser necesséria a
prova do elemento subjetivo, sob pena de se transformar a entidade hospitalar em seguradora
universal.

Dentre elas, adota-se a segunda, devendo a responsabilidade civil do hospital
privado por erro médico ser deflagrada apenas quando demonstrado em juizo que o médico
pertencente aos seus quadros laborou com culpa. Do contrario, tornar-se-ia possivel situacdo
em que 0 médico estaria isento de responsabilidade, por ter agido de acordo com as normas da
profisséo, e o hospital seria condenado ao dever de indenizar sem ter concorrido com qualquer
evento danoso. Embora sua responsabilidade seja objetiva, ndo deve ser ignorada a
necessidade de demonstracdo do defeito do servigo que, no caso em analise, seria a ocorréncia
de erro médico. Sendo a afericdo do agir culposo imprescindivel para a identificacdo do erro
médico, tem-se que a responsabilidade do hospital também a ela estard necessariamente

vinculada.
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