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"Resta esse constante esforco para caminhar dentro do labirinto
Esse eterno levantar-se depois de cada queda

Essa busca de equilibrio no fio da navalha

Essa terrivel coragem diante do grande medo,

E esse medo infantil de ter pequenas coragens”.

Vinicius de Morais



RESUMO

Esta monografia envolve a analise do processamento das demandas de responsabilidade civil
propostas em face de médicos e hospitais simultaneamente, a partir da delimitacdo da
responsabilidade de cada um dos envolvidos na producdo do dano. Pretende-se,
primeiramente, com base na andlise dos conceitos e elementos da responsabilidade civil,
estabelecer os limites de responsabilidade do médico e do hospital, levando em consideracao
as diferentes possibilidades de relagGes juridicas existentes entre eles, mutuamente, bem como
entre eles e o paciente. Posteriormente, com base na analise dos topicos processuais
pertinentes, especialmente a legitimidade passiva, o litisconsorcio e a assisténcia, pretende-se
encontrar 0s caminhos processuais necessarios e, nos casos em que houver mais de uma
possibilidade, 0 mais adequado para o processamento dessas demandas de reparacéao, a fim de
favorecer, ao mesmo tempo, a reparacdo civil do autor e a defesa dos réus e evitar a
condenacgéo daqueles que, por ndo terem participado para a ocorréncia do dano, ndo estejam

obrigados a indenizar.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil; médico; hospital; legitimidade passiva;
litisconsorcio; assisténcia.



ABSTRACT

The present work analyses the processing of health care liability claims filed against physician
and hospitals simultaneously, from the delimitation of the liability of everyone involved in the
causation of the damage. It is intended, at first, from the analysis of the liability"s concepts
and elements, define the limits of medical and hospital responsibility, considering the
differents possibilities of legal relationships between them and also between them and the
patient. Then, from the analysis of the relevant civil procedure topics, especially the
legitimacy, the jointly liability and the assistance, it is intended to find the correct procedure
ways and, in case of more than one possibility, the most appropriate to these
lawsuits"processing, in order to benefit, at the same time, the plaintiff‘s compensation and the
defendants" actuations and avoid the condemnation of those who didn“t caused the damage
and, because of it, don“t have the obligation to compensate it.

KEY WORDS: Liability; medical; hospital; legitimacy; jointly liability; assistance.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil de médicos e hospitais € tema de altissima relevancia,
que ultrapassa em certos aspectos as fronteiras do recorte disciplinar do Direito, na medida em
que se trata de matéria inserta na complexidade das relagdes sociais.

O Direito, a seu turno, traz em si 0 objetivo inerente de viabilizar a convivéncia
em sociedade. Mas é certo que o convivio social imp®e riscos, e riscos muitas vezes levam ao
dano. A obrigatoriedade de impor ao causador do dano a necessidade de reparacdo ou, na
impossibilidade desta, a indenizacdo, ¢ o fundamento da responsabilidade civil. E o tema
ganha maior importancia ainda quando se considera a complexidade da vida moderna,
especialmente sob a Gtica da prestacdo de servicos médicos. Estudos apontam que a
responsabilidade civil, em menos de um século, deixou de ocupar posicdo marginal do
pensamento juridico para transformar-se em um dos grandes eixos de preocupacdo do direito
hodierno (MORAES, 2009; CASTRO, 2005).

A consequéncia disso € que a quantidade de demandas relativas a
responsabilizacdo civil por erro médico cresceu significativamente nos ultimos anos e o
judiciario é chamado a dirimir questBes nesse sentido a todo tempo (FRANCA, 2007
CAVALIERI FILHO, 2010). Ocorre que as demandas relativas a responsabilizacdo civil por
erro médico possuem uma peculiaridade no que diz respeito ao seu pélo passivo, ja que na
maioria das vezes mais de uma pessoa, fisica ou juridica, estd envolvida na ocorréncia do
dano: o médico e o hospital. Importante esclarecer que o termo hospital, neste trabalho, sera
utilizado em referéncia a pessoa juridica criada com a finalidade de prestar servicos de saude.

Nesse contexto, 0 que se observa é que o autor da demanda, geralmente o
paciente lesado, tende a ajuizar a agdo contra ambos os envolvidos (ou que a vitima julga
envolvidos), médico e hospital, até por uma questdo estratégica: as chances de, por essa
escolha, obter a reparacdo do dano sdo maiores, tendo em vista que na ocorréncia de
condenacéo solidéria® a vitima podera demandar de qualquer um, ou dos dois, 0 pagamento da
indenizacdo, a fim de ver seu prejuizo efetivamente compensado.

Entretanto, nem sempre essa condenacao solidaria é juridicamente correta, uma
vez que é necessario, caso a caso, analisarem-se os reais limites da responsabilizacdo, tanto do

médico quanto do hospital. E, observando o juiz que um ou outro ndo sejam legitimos para o

! Segundo dicgao do artigo 275 do Cadigo de Processo Civil, “o credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores,
parcial ou totalmente, a divida comum”. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery acrescentam sobre o artigo que “a solidariedade
passiva enseja ao credor a possibilidade de mover acéo contra apenas um dos co-devedores”, sendo que caso queiram mover agdo contra
mais de um, constituirdo litisconsorcio passivo facultativo, cuja formagdo nao é obrigatéria (NERY Jr. e NERY, 20008, p. 425).
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polo passivo daquela demanda, deve ele proceder & correta exclusdo? da parte ilegitima da
lide, sob pena de responsabilizar indevidamente alguém que agiu com todas as cautelas, ndo
tendo contribuido de maneira alguma para a ocorréncia do dano. A responsabilizacdo dessa
pessoa, médico ou hospital, aparentemente decorrente de uma supervalorizacdo do direito a
seguranca e a reparagdo da vitima (CASTRO, 2005), constitui um desvirtuamento da
finalidade da responsabilidade civil, que tem por fungdo a condenacdo daqueles que de
alguma forma, causaram dano a outrem em decorréncia de sua conduta, comissiva ou
omissiva (CAVALIERI FILHO, 2010).

Com o objetivo de tracar os limites da responsabilidade de cada um dos
envolvidos na ocorréncia do dano no contexto médico-hospitalar e, a partir disso, analisar as
consequéncias dessa delimitacdo no ambito do processo civil, especificamente no que diz
respeito a defini¢do da legitimidade das partes no pélo passivo, passar-se-a4 ao exame detido
dos elementos juridicos envolvidos na questdo, a fim de se obter, ao final, uma orientacéo
quanto a melhor forma de dar solugdo as controvérsias, possibilitando a reparacdo da vitima,
mas, a0 mesmo tempo, sem se negligenciarem 0s aspectos técnicos juridicos pertinentes ao
tema.

O ambito fatico dessa pesquisa esta delimitado as acGes em que o paciente
lesado propde a demanda contra médico e hospital, a fim de obter a reparacdo do seu dano,
criando o chamado litisconsorcio passivo inicial, cujos preceitos e efeitos serdo explorados
para se definir o melhor caminho a ser tomado a partir de entdo. Outra delimitacdo que
importa ser esclarecida é que a analise aqui empreendida se funda na responsabilidade
contratual de médicos e hospitais, decorrente, portanto, dos contratos firmados entre médico,
hospital e paciente.

O maior esforco sera empreendido no sentido de se estabelecerem 0s
pressupostos tedricos, no campo da disciplina da responsabilidade civil, a partir dos quais se
sustentara a analise pretendida no presente trabalho, no intuito de superar a fragilidade e as

divergéncias conceituais com as quais o estudo do tema se depara e estabelecer os alicerces

2 Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco asseveram, acerca das legitimidade ad causam,
como condicéo da agdo, que ela deve ser observada tanto no pélo ativo quanto no passivo, sendo que neste Gltimo “[pode] ser demandado
apenas aquele que seja titular da obrigagdo correspondente (legitimidade passiva)” (CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER, 2007, p. 278).
Desse modo, a agdo proposta contra alguém que ndo seja responsavel pelo dano, careceria da condigéo de legitimidade passiva ad causam da
parte apontada como ré no procedimento. Segundo os mesmos autores, “o Cédigo de Processo Civil faz referéncias expressas a caréncia da
acdo, ditando o indeferimento liminar da peticdo inicial (art.295, incs. lI-111 e par., inc. II1) ou a ulterior extingdo do processo em virtude dela
(art. 267, inc. VI c/cart. 329)” (CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER). Como se trata de litisconsdrcio, porém, a agdo serd extinta
somente em relacdo a uma das partes componentes do pélo passivo, o que se fara por meio de sua exclusdo como ré do processo, subsistindo
essa acdo para o outro litisconsorte. Ademais, segundo preceitua o paragrafo Gnico do artigo 46 do Cédigo de Processo Civil, “o juiz podera
limitar o litisconsorcio facultativo quanto ao nimero de litigantes, quando este comprometer a rapida solucdo do litigio ou dificultar a
defesa”.
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necessarios para se definir os critérios de imputacdo da responsabilidade de médicos e
hospitais®.

Nesse sentido, outro ponto que merece ser esclarecido é que, em gque pese nao
se tratar de pensamento unissono na doutrina®, considerar-se-a neste trabalho que os servicos
médicos estdo sujeitos as normas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078,
de 11.09.1990), conforme parece entender a maior parte dos doutrinadores sobre o tema’ e,
mais importante aqui — j& que o objeto deste estudo € o processamento das demandas — é este
0 entendimento majoritario expressado na jurisprudéncia, em especial pelo Superior Tribunal
de Justica®.

O primeiro capitulo é dedicado & andlise dos elementos atinentes a
responsabilidade civil, a partir do que se delimitara a responsabilidade pessoal do médico, seja
como profissional liberal, seja como empregado do hospital, e a responsabilidade do hospital,
seja pelo servico diretamente por ele prestado, seja — novamente — pelo servico prestado por
médico empregado seu, ou, ainda, seja por servi¢o prestado por médico como profissional
liberal utilizando-se das suas dependéncias.

O segundo capitulo, por sua vez, é dedicado aos aspectos relativos ao processo
civil relevantes para o caso, especialmente o litisconsércio e a assisténcia, simples ou
litisconsorcial, a fim de subsidiar, posteriormente, a correta definicdo do pdélo passivo nas
demandas de responsabilidade médica e, com base nisso, tracar 0 modo de processamento
juridicamente mais adequado para essas demandas, tomadas em conta, obviamente, as
eventuais peculiaridades e complexidades de cada caso.

Assim, espera-se ao final tracar uma orientacdo acerca do processamento das
acOes de responsabilidade civil decorrentes de danos causados no contexto médico-hospitalar,

% Acerca das dificuldades tedricas existentes no estudo da responsabilidade civil, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que “O atual modelo
de responsabilidade civil assemelha-se a um terreno muito acidentado, ou a um canteiro de obras, conforme o pessimismo, ou otimismo, do
observador. E fato, porém, que seus alicerces ndo estdo bem assentados no que se refere a uma concepgéo sistematica e global do instituto,
seja com relacéo & funcéo que deve desempenhar, seja no que tange aos critérios de imputacdo que deve adotar [...] A fragilidade dos
conceitos, de um lado, e a fragmentacdo da disciplina, de outro, tendo que fazer frente ainda, segundo o entendimento majoritario, a
diversificadas funces, acarretam sérias dificuldades, tanto para os estudiosos do tema, que ndo possuem uma firma base conceitual na qual
se apoiar, como para 0s magistrados que, em conseqtiéncia, ndo tém o conforto doutrinario com o qual fundamentar adequadamente suas
decisdes e dota-las do grau necesséario de racionalidade, libertando-se do arbitrio. (MORAES, 2007, p. 252-253).

* Miguel Kfouri Neto, por exemplo, embora admita a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor aos servigos que ele classifica como
extramédicos e paramédicos, repudia-o quanto a incidéncia nos servicos essencialmente médicos, conforme se denota dos seguintes trechos:
“Nunca é ocioso repetir: 0s servigos hospitalares, ndo puramente médicos, estdo mesmo sujeitos ao regramento do CDC. Todavia,
considerada a natureza peculiarissima do servico prestado, o CDC néo se presta a disciplinar a intervengdo pessoal do médico” (KFOURI
NETO, 2010, p. 58); e também: “De lege lata, por conseguinte, os médicos, enquanto profissionais liberais, ndo se sujeitam as normas do
Cadigo de Defesa do Consumidor, em relagdo aos atos terapéuticos” (KFOURI NETO, 2010, p. 74).

% Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho, para quem o médico é prestador de servico e, como tal, esta sujeito as normas do Cddigo de Defesa
do Consumidor (CAVALIERI FILHO, 2010). O mesmo entendimento é esposado por Carlos Roberto Gongalves (2011) e Silvio de Salvo
Venosa (2008).

® Nesse sentido, a titulo de exemplo, o REsp. 696.284/RJ, de relatoria do Ministro Sidnei Beneti, (DJe 17/12/2009) de cuja ementa se extrai
que “1.- Servigos de atendimento médico-hospitalar em hospital de emergéncia séo sujeitos ao Codigo de Defesa do Consumidor” e também
AgRg no Ag 1229919/PR, de mesma relatoria, (DJe 07/05/2010), no qual se afirmou “A orientacéo desta Corte é no sentido de que aplica-se
0 Cddigo de Defesa do Consumidor aos servigos médicos, inclusive no que tange ao prazo prescricional quinquenal previsto no artigo 27 do
CDC”.
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a partir da correta definicdo do polo passivo dessas demandas, o0 que seré feito com base na
delimitacdo da responsabilidade civil pessoal dos médicos e a responsabilidade civil dos

hospitais.
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1 ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS E HOSPITAIS

Vivemos hoje em uma sociedade complexa, num entrelace de relacfes sociais e
juridicas infinitas, refletindo um suposto equilibrio dindmico de relagdes.

Nesse contexto, quando alguém causa a outro alguém um dano, esse equilibrio
é rompido. O autor do dano expande sua esfera de atuacdo para além do permitido, e a vitima
se V& lesada em seus direitos, sem que tenha dado causa a tanto. Dai surge a necessidade de se
restabelecer o equilibrio original das relacGes, 0 que sera feito mediante a responsabilizacéo
do agente, que sera obrigado a reparar o dano, quando possivel, ou indenizar a vitima pelo
prejuizo causado. Assim, restaria reconstituido o equilibrio juridico-econémico entre agente e
vitima (CAVALIERI FILHO, 2010).

Durante muito tempo se entendeu, até por uma influéncia do pensamento
catélico e das bases romanistas do direito europeu e latino-americano de que ndo ha pecado
sem a intencdo de se transgredir um mandamento, que a responsabilizacdo somente poderia
ocorrer se fosse resultado de uma conduta intencional do agente, ou, ao menos culposa, ndo
podendo haver obrigacdo de reparar sem a existéncia de culpa. Entretanto, a exigéncia dos
novos tempos levou a uma evolugdo do pensamento, transferindo o foco da responsabilidade
civil do agente para o dano em si. A reparacdo do dano é que se tornou uma questdo
prioritaria de justica, e ndo propriamente a reprovacdo do agente causador (GONCALVES,
2011). Para Maria Celina Bodin de Moraes, o fundamento dessa transferéncia esta na
valorizacdo do principio da protecdo da pessoa humana, que gerou no sistema da
responsabilidade civil uma “extensdo da tutela da pessoa da vitima, em detrimento do objetivo
anterior de punic&o do responsavel” (2007, p.238).

Dai porque, em principio, todo dano deve ser indenizado. E nesse contexto,
considerando ainda a transformacéo social advinda das revolugdes industriais, € que se passou
a admitir a responsabilidade objetiva’, de modo a se garantir a reparagdo do dano
independentemente da comprovacdo de culpa do agente causador, para ndo deixar ao

desamparo as situagdes nas quais seria impossivel a vitima provar a existéncia de culpa do

" No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes: “No entanto, a complexificagdo social e a industrializagio provocaram um salto no
nimero cotidiano de acidentes, gerando danos injustos que, em virtude da incapacidade da vitima de provar a culpa do agente na produgéo
do dano, ficavam irressarcidos. A insuficiéncia de um sistema de reparacdo calcado exclusivamente na nogdo de culpa lato sensu foi
destacada de maneira pioneira por alguns juristas, que buscaram a constru¢do de outros mecanismos de imputacéo de responsabilidade que
prescindissem do elemento subjetivo (MORAES, 2007, p. 249).
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agente, além de pressupor a responsabilidade daquele que desenvolve uma atividade de risco®
(GONCALVES, 2011, p. 31).

No bojo da relacdo estabelecida entre médico, hospital e paciente ndo é
diferente. O paciente que procura um médico, ou um hospital, o faz com a expectativa de se
ver curado de sua enfermidade ou, a0 menos, com a expectativa de que aqueles cujos servicos
estd contratando empreenderdo esforgos e atuardo com diligéncia a fim de obter o melhor
resultado possivel na direcdo da cura. Se em decorréncia de uma inobservancia das regras de
cuidado, esse paciente sofre um prejuizo indevido, um desequilibrio foi gerado e precisa ser
desconstituido. Para tanto, é necessério aferir a responsabilidade dos agentes envolvidos no
processo, 0 que, consideradas as especificidades de cada um — profissional e estabelecimento

de salde — sera feito de diferentes maneiras, subjetiva ou objetivamente, conforme se vera.

1.1 Conceito e elementos da responsabilidade civil

Conceitualmente, descarregada de todo o simbolismo historico e social
considerado acima, a responsabilidade civil pressupde a reparacdo de um dano anteriormente
produzido, e significa, portanto, uma obrigacdo acessoria, decorrente do descumprimento de
uma obrigagdo principal. Segundo Carlos Roberto Goncalves, “a responsabilidade é, pois, a
consequéncia juridica patrimonial do descumprimento da relacdo obrigacional” (2011, p. 21).
Sérgio Cavalieri Filho ndo destoa, afirmando que “em apertada sintese, responsabilidade civil
é um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um
dever juridico originario” (2010, p. 2).

Em termos préticos, trata-se, conforme anotado acima, de um mecanismo de
transferéncia do 6nus decorrente do prejuizo sofrido pela vitima ao agente causador do dano,
o ofensor, a fim de se restabelecer o equilibrio nas relaces, por meio da reparacdo ou da
compensagdo, mediante indenizagao.

Por esse motivo, e considerando ainda a evolucgéo historica no sentido se tirar o
foco do agente causador do dano e coloca-lo no préprio dano em si, a responsabilidade civil

tem fungdo precipua reparatdria e, somente em segundo plano, apresentaria também funcéo

8 Sergio Cavalieri Filho explica a importancia da avaliacdo do risco no processo histérico de admissdo da responsabilidade objetiva: “Na
busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas, principalmente na Franca, conceberam a teoria do risco, justamente no
final do século XX, quando o desenvolvimento industrial agitava o problema da reparacdo dos acidentes de trabalho. Risco é perigo, é
probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela
decorrente. A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por que 0 causou,
independentemente de ter ou néo agido com culpa. Resolve-se o problema na relagdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor
sobre a culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou o dano.” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 142)
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punitiva e pedagdgica’. Novamente é Maria Celina Bodin de Moraes quem melhor sintetiza o
assunto, no que diz respeito a esse deslocamento de foco e, consequentemente, de funcao:

A constitucionalizacdo do direito dos danos impds, como se viu, a releitura da
prépria funcdo primordial da responsabilidade civil. O foco que tradicionalmente
recaia sobre a pessoa do causador do dano, que por seu ato reprovavel deveria ser
punido, deslocou-se no sentido da tutela especial garantida a vitima do dano injusto,
que merece ser reparada. A punicdo do agente pelo dano causado, preocupacdo
pertinente ao direito penal, perde a importancia no ambito civel para a reparagéo da
vitima pelos danos sofridos. (2007, p. 245)

Importante frisar que o carater punitivo e pedagdgico, ainda que em segundo
plano, ndo tem aceitacdo unissona na doutrina, e a propria Maria Celina, para quem a
responsabilidade tem funcdo exclusivamente compensatdria, € uma das vozes destoantes,
quando afirma que a atribuicdo de outras funcBes, como a punitiva e a pedagdgica,
consistiriam verdadeiro desvirtuamento de finalidade da responsabilidade civil. Veja-se:

Assim, além de sua funcdo estrutural, a reparacdo do dano, a chamada funcéo
compensatoria, estaria ela sendo distorcida, para cumprir tantas outras funcdes, de
carater variado: fungdo punitiva, pedagdgica, exemplar, de consolo, de desestimulo,
de instrumento de justica social, de distribuicdo de renda, de substituicdo dos
deveres do Estado etc. (2007, p. 255)

De toda a analise tendente a considerar o dano como um desequilibrio que deve
ser restabelecido, somada ao fato de que o autor cedeu a ele seu lugar de importancia, decorre
que a reparacao do prejuizo, para cumprir a funcao proposta pela responsabilidade civil, deve
ser integral, pois somente assim a relacdo existente entre agente e vitima poderia retornar ao
status quo equilibrado de antes — trata-se do principio da restituicdo integral do dano. A sua
extensdo, portanto, é a medida da indenizacdo, podendo ser reduzida proporcionalmente, nos
casos em que houver culpa concorrente da vitima ou quando houver excessiva discrepancia
entre a culpa do agente e o dano sofrido, sendo vedado o enriquecimento ilicito do lesado
(CAVALIERI FILHO, 2010).

Para a caracterizacdo da responsabilidade, entdo, é necesséaria a presenca dos
seguintes elementos, os quais serdo em sequéncia analisados detidamente: (i) o dano injusto;

(i1) a relacdo de causalidade entre a conduta do agente, ou a atividade por ele desenvolvida, e

® Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa: “No entanto, forma-se mais recentemente entendimento jurisprudencial, mormente em sede de dano
moral, no sentido de que a indenizagdo pecuniaria ndo tem apenas cunho de reparagdo do prejuizo, mas tem também carater punitivo ou
sancionatorio, pedagégico, preventivo e repressor: a indenizagéo ndo apenas repara o dano, repondo o patriménio abalado, mas também atua
como forma educativa ou pedagdgica para o ofensor e a sociedade e intimidativa, para evitar perdas e danos futuros” (VENOSA, 2008, p.
25)
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0 dano e; (iii) a culpa do agente, quando a responsabilidade for subjetiva, na sendo objeto de
verificagdo no caso da responsabilidade objetiva'®.

Importa, por fim, esclarecer que a conduta a ser considerada na avaliagdo da
causa do dano pode ser comissiva — uma atitude positiva do agente — ou omissiva, quando o
ofensor, na realidade, deixa de agir e deixa, portanto, de impedir o curso causal que foi
disparado por outro fendmeno e que levara ao dano, mas que poderia ter sido evitado pelo
agente. A conduta omissiva que causa 0 dano ndo é a causa natural, pois a omissdo, em
termos naturalisticos, ndo influencia no curso causal, mas € juridicamente considerada como
causa, em decorréncia de imposi¢cdo normativa para tanto. O que se deve ter em mente é que,
nesses casos em que hd a omissdo, somente havera responsabilizacdo se havia um dever de
agir e este foi descumprido (CAVALIERI FILHO, 2010).

1.1.1 Existéncia do dano

O dano é um dos elementos da responsabilidade civil, de importancia central,
pois ante a sua inexisténcia, ndo ha o que ser reparado.

Somente se apura a responsabilidade de alguém e a consequente a obrigacdo de
indenizar, se houver dano a ser reparado™ (CASTRO, 2005). A avaliac&o desse dano deve ser
feita de maneira objetiva, porquanto sua mensuracdo independe da intencdo ou das
circunstancias subjetivas do agente no momento em que lhe deu causa. Tais circunstancias
serdo relevantes em outro momento, quando da avaliagdo da culpa do agente causador do
dano (FRANCA, 2007).

O dano sofreu, historicamente, uma evolugdo no seu conceito, para atender as
novas demandas sociais, de modo que deixou de se vincular somente ao patrimonio para

abranger também outros aspectos relevantes da vida:

[...] enquanto o conceito cléssico de dano é o de que constitui ele uma “diminuicéo
do patrim6nio”, alguns autores o definem como a diminuigdo ou subtracdo de um
“bem juridico”, para abranger ndo s6 o patrimdénio, mas a honra, a salde, a vida,
suscetiveis de protecdo. (GONCALVES, 2011, p 355)

10 Trata-se de entendimento unissono na doutrina, presente nas obras civilistas, a exemplo das utilizadas como referéncia bibliografica do
presente estudo.

11 Conforme preceitua o Cédigo Civil no seu artigo 944, “A indenizagio mede-se pela extensdo do dano”. E, conforme ensinamento de
Miguel Kfouri Neto, no que é acompanhado por Carlos Roberto Gongalves, entre outros civilistas, “A medida da indenizagdo é a extensdo
dos danos. A culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar (in lege aquilia et levissima culpa venit). Em se tratando da vida humana, ndo ha
lugar para culpas pequenas” (KFOURI NETO, 2007, p. 77).



16

Segundo Miguel Kfouri Neto (2007), no &mbito da responsabilidade médica, o

dano — desde que exista, efetivamente — pode ser material ou moral*?

, sendo que neste Gltimo
esta abrangido o dano estético™.

O dano material, sem divergéncias, é aquele que afeta o patrimoénio do
ofendido. Quanto ao dano moral, Maria Celina Bodin de Moraes (2007), criticando a
concepgdo subjetiva adotada pela maior parte da doutrina, segundo a qual dano moral é todo o
sofrimento humano que nio seja causado por uma perda pecuniéria'®, aponta no sentido da
adocdo de uma definicdo objetiva, amparada nos ensinamentos de Paulo Luiz Neto Lobo,
segundo a qual o dano moral é, em linhas gerais, a lesdo a um direito da personalidade.

Carlos Roberto Gongalves (2011) explica, ainda quanto aos danos morais, que,
regra geral, eles independem de prova, pois existem in re ipsa, isto €, decorrem do préprio
fato, como presuncéo absoluta.

Quanto a possibilidade de cumulacao entre dano material e moral, em que pese
0 posicionamento inicial da doutrina e da jurisprudéncia ser no sentido de ndo admitir a
cumulacdo, tendo em vista que o dano material, quando reparado, englobaria 0 moral, hoje o
entendimento consolidado, inclusive com a edicdo da Sumula n® 37 do Superior Tribunal de
Justica™®, é no sentido de ser possivel a cumulacéo.

Relevante ainda mencionar que o dano, no contexto médico hospitalar, pode
ser configurado em razdo da perda de uma chance de cura. Sérgio Cavalieri Filho ensina que
ha a perda de uma chance quando a conduta de alguém impede a ocorréncia de um evento que
tenha razoavel probabilidade de trazer um beneficio futuro a outrem. Especificamente no que

diz respeito a perda de uma chance na atividade médica, explica:

12 Embora hoje esteja amplamente consolidada no direito brasileiro a possibilidade de indenizac&o por danos morais, historicamente néo foi
sempre assim. Argumentava-se, para afastar a indeniza¢do, em suma, (a) a dificuldade de se aferir o dano; (b) a impossibilidade de se
compensar um sofrimento em patriménio; (c) impossibilidade de liquidagdo do dano, pela dificuldade de se expressar em dinheiro o
sofrimento pessoal. Esses argumentos foram superados pela idéia de que, primeiramente, em certos casos 0 sofrimento e a dor sdo
presumidos. Ademais, embora a indenizagdo ndo seja capaz de reverter por completo a situagdo danosa, é um facilitador da superacéo e da
aceitagdo (CAVALIERI FILHO, 2010). No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes: “Se era dificil dimensionar o dano, em questao
de poucos anos tornou-se impossivel ignora-lo. Se era imoral receber alguma remuneracéo pela dor sofrida, néo era a dor que estava sendo
paga, mas sim a vitima, lesada em sua esfera extrapatrimonial, quem merecia ser (re)compensada pecuniariamente, para assim desfrutar de
alegrias e outros estados de bem estar psicofisico, contrabalancando (rectius, abrandando) os efeitos que o dano causara em seu espirito"
(MORAES, 2009, p. 147)

¥ O autor remete aos ensinamentos de Teresa Ancona Lopez de Magalhdes, para quem “dano moral é aquele que lesa os direitos
extrapatrimoniais de alguém, como os direitos da personalidade e os direitos de familia. E, portanto, o dano estético, como um dano moral, a
ofensa a um direito da personalidade — o direito & integridade fisica no aspecto de sua aparéncia” (MAGALHAES, 1980). Importa frisar que
o Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia consolidada no sentido de ser licita a cumulagdo de danos morais com danos estéticos
(Stmula n° 387), parecendo considerar ai, portanto, o conceito de danos morais em sentido estrito, que seria, como o é o dano estético, um
dos subtipos do dano moral em sentido amplo.

1 A autora critica o conceito originalmente elaborado por René Savatier pela maneira genérica como foi formulado, carente de critérios
delimitadores: “Sobre o conceito de dano moral, a maioria dos operadores juridicos nacionais o define de acordo com o entendimento
elaborado, na década de 1940, por René Savatier segundo o qual ,dano moral é todo sofrimento humano que ndo é causado por uma perda
pecuniaria“. Tal conceituagdo, contudo, ndo permite que se colha uma nogéo especifica, satisfazendo-se a doutrina com uma idéia ampla e
genérica a ponto de se admitir praticamente tudo na configuragdo do dano moral, isto é, justamente “todo sofrimento humano” (MORAES,
2007, p. 242/243).

5 Simula n° 37/STJ: “Sao cumuléveis as indenizagdes por dano material e dano moral, oriundos do mesmo fato”
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[...] a perda de uma chance, aplicada a atividade médica, ficou conhecida como
teoria da perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia. Entende-se por chance a
probabilidade de se obter uma vantagem ou de se evitar uma perda. E preciso,
portanto, verificar em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel ou se nédo
passaria de mera possibilidade aleatéria ou hipotética, sob pena de se tornar o
médico responsavel por tudo. (2007, p. 394)

Deve-se ter em mente, nesse tocante, que a perda de uma chance nao significa,
obviamente, a perda de um resultado certo, mas tdo somente a perda da possibilidade de obté-
lo, dai porque, em termos de valoracdo do dano, deve haver uma redugdo proporcional da
indenizacdo que seria devida se houvesse a certeza do resultado (CAVALIERI FILHO, 2010).

Concluiu-se, portanto, que o dano é uma lesdo, patrimonial ou moral, causado a
vitima. Entretanto, deve-se ressaltar que ndo é qualquer resultado adverso que constitui
efetivamente um dano no &mbito das ciéncias médicas. Segundo Jodo Monteiro de Castro,
“ndo é qualquer lesdo oriunda de tratamento ou cirurgia que se enquadrarda como dano
indenizavel” (2005, p. 28). E necessario que haja um resultado indevido, ou seja, é necessario
que a conduta do médico, ou do hospital, cause um prejuizo indevido a vitima, um prejuizo
que poderia ser evitado, e ndo meramente uma consequéncia ruim de uma conduta necessaria.

Exemplo bastante ilustrativo para a analise da existéncia de dano € a cicatriz
decorrente de uma cirurgia cardiovascular, necessaria, por exemplo, para implante de
marcapasso cardiaco e aquela decorrente de cirurgia estética. O implante de marcapasso
cardiaco subcutaneo exige a realizacdo de um corte compativel com o tamanho do aparelho a
ser implantado, e esse corte necessariamente resultara em uma cicatriz de igual tamanho. Essa
cicatriz ndo é, de maneira alguma, um dano capaz de subsidiar a pretensdo reparatoria, uma
vez que se trata de consequéncia natural de uma conduta necessaria a manutencdo da vida do
paciente. Por outro lado, quando se trata de cirurgia estética, como uma lipoaspiracdo ou
lipoescultura, o que o paciente pretende é exatamente uma melhoria na aparéncia de seu
corpo. Esse tipo de cirurgia exige técnicas especializadas, capazes de efetuar os
procedimentos necessarios sem deixar marcas. Se de um procedimento desse tipo resulta uma
cicatriz semelhante, por exemplo, a da hipdtese descrita anteriormente, de implante de
marcapasso cardiaco, esse sim € um dano que enseja a pretensdo de reparacdo civil pelo
paciente, pois se trata de um resultado adverso, inesperado e evitavel, especialmente se
confrontado com o enorme ndmero de cirurgias da mesma espécie que, bem sucedidas,
apresentam resultados satisfatorios sem deixar marcas semelhantes.

Dai forcoso se concluir que o resultado material da intervencdo medica, seja

uma simples cicatriz, seja a amputacdo de um membro ou até mesmo o o6bito do paciente,
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deve ser analisado sempre no contexto no qual foi produzido, a fim de se proceder a correta
avaliacdo e mensuracdo dos fatos e classifica-lo — o resultado — como um dano ou como uma
mera consequéncia, ainda que desagradavel, de uma conduta adequada empreendida pelo
médico ou pelo hospital atuante no caso.

Para essa avaliacdo importard também a analise do tipo de obrigacdo a que o
médico esta sujeito em relacdo ao paciente — se de meio ou de resultado — conforme se
esclarecera em momento oportuno, uma vez que na responsabilidade contratual, para se
proceder a analise de um dano decorrente do inadimplemento de um contrato é necessario
conhecer o seu objeto.

Por fim, é importante esclarecer que nem sempre o0 dano esta refletido no
préprio paciente. Ha os casos em que o dano é reflexo, isto é, quando o resultado adverso tem
repercussao em outras pessoas — familiares, por exemplo — ou quando o terceiro também é
vitima do dano causado ao paciente, como ocorre nos casos em que o dano se configura na
morte de alguém que tenha dependentes. Essa verificacdo dos reflexos ou da extenséo do dano
sera (til para andlise da legitimidade ativa nas acdes de indenizacdo no contexto médico-

hospitalar.

1.1.2 Nexo de Causalidade

O nexo de causalidade ¢ a relacdo de causa e efeito que deve ser estabelecida
entre a conduta questionada e o dano produzido. A primeira tem, necessariamente, que dar
causa ao segundo para que se justifique a responsabilizacio®®.

Ensina Sérgio Cavalieri Filho que o nexo de causalidade ndo é conceito

exclusivamente juridico, decorrendo, primeiramente, de leis naturais. Assim define:

E o vinculo, a ligacdo ou relagio de causa e efeito entre a conduta e o resultado. A
relagdo causal estabelece o vinculo entre um determinado comportamento e um
evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a a¢do ou omissdo do
agente foi ou ndo a causa do dano; determina se o resultado surge como
consequéncia natural da voluntaria conduta do agente. [...] Além desse elemento
naturalistico, exige também uma avaliacdo juridica pelo juiz para verificar, com
precisdo, a relacdo entre certo fato e determinado resultado. (2010, p. 47)

Aplicado ao contexto médico-hospitalar, 0 nexo de causalidade é o vinculo
estabelecido entre a conduta do médico ou do hospital e o resultado danoso sofrido pelo

paciente.

16 0 conceito ndo é fonte de divergéncias doutrinrias nesse sentido, sendo reproduzido, por exemplo, por Francisco Amaral (2008), Silvio de
Salvo Venosa (2008), Sérgio Cavalieri Filho (2010) e Carlos Roberto Gongalves (2011).
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Ocorre que no &mbito das ciéncias médicas ha uma peculiaridade no sentido de
gue na maior parte das vezes, a causa natural do dano é uma enfermidade ou um acidente que
nenhuma relacéo tinha com a conduta do médico ou do hospital. Porém, eles se inserem no
curso de causalidade quando sua omissdo faz com que o curso naturalistico que levaria ao
dano ndo seja interrompido, se sua atuagao seria capaz de fazé-lo. Essa omissdo consiste no
descumprimento de um dever que leva ao dano (CASTRO, 2005). Além e em decorréncia
disso, ha uma dificuldade de se definir, nessas situacfes, de que conduta decorreu o dano e se
alguma delas era mesmo capaz de produzi-lo, ou se o resultado adverso decorreu de
circunstancias naturais que independiam de qualquer intervengdo, por mais adequada que
fosse.

Quando mais de uma causa é determinante para a producdo do resultado
danoso, ocorre o fendbmeno da concorréncia de causas, e as causas concorrentes sao chamadas
concausas, que se subdividem em complementares, cumulativas e alternativas. As causas
serdo complementares quando cada uma delas, analisada individualmente, ndo for suficiente
para ocasionar o dano; serdo cumulativas, por outro lado, quando apesar de haver duas ou
mais, uma delas ja for suficiente para produzir o dano; e serdo, por fim, alternativas, quando
n&o se puder definir com certeza qual delas levou ao dano (RIZZARDO, 2006)

Quanto a0 momento em que ocorrem as causas, elas se subdividem em
simultaneas e sucessivas. Simultaneas sdo as causas que ocorrem no mesmo momento, e tem
o efeito de que os autores do dano responderao solidariamente pelo ressarcimento. As causas
sucessivas, por outro lado, ocorrem em momentos distintos, podendo-se dai cogitar de
apuracao parcial das causas, de modo que cada autor sera responsavel somente por sua parcela
do dano, ndo havendo necessariamente a obrigacédo solidaria (RIZZARDO, 2006).

Decorre desse fendbmeno e das dificuldades de se identificar o responsavel pelo
dano em razdo da auséncia de critérios objetivos que levassem a sua individualizacdo, que
varias foram as teorias formuladas para explicar o0 nexo causal e definir-se, com base nisso, a
relevancia da conduta do agente para a producéo de determinado resultado.

N&o se abordardo aqui todas essas iniUmeras teorias formuladas, de modo que
nos reteremos ao que é pertinente, ou seja, identificar e analisar aquela que tem aplica¢do no
direito brasileiro, segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial.

Os autores que se dedicam ao estudo da responsabilidade civil, especialmente
aplicada ao contexto das relagdes médico-hospitalares, apontam que trés sdo as teorias de

maior relevancia para identificagdo do fato causador de certo dano: a teoria da causalidade
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adequada, a teoria da equivaléncia das condicGes causais e a teoria da causalidade imediata ou
da interrupcéo do nexo causal®’.

Pela teoria da causalidade adequada, a conduta a qual serda imputada a
ocorréncia de um dano deve ser ndo somente necessaria, mas também apta a produzi-lo. O
aspecto positivo dessa teoria é que, pelo critério de identificacdo das causas, ha distingdo de
relevancia, possibilitando a individualizagdo do fator que mais condigOes teria de ter dado
causa ao dano®®.

A teoria da equivaléncia das condi¢bes causais, por outro lado, também
chamada de teoria da conditio sine qua non ou teoria da equivaléncia dos antecedentes, aponta
como causa todo fator que de alguma forma esteja ligado a producdo do dano, atribuindo a
todos a mesma relevancia®®. A identificacdo das causas ¢ feita a partir de um procedimento

hipotético de eliminacéo, conforme explica Sérgio Cavalieri Filho:

Causa é a acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido, sem distin¢éo
da maior ou menor relevancia que cada um teve. [...] Para saber se uma determinada
condicdo é causa, elimina-se mentalmente essa condicdo, através de um processo
hipotético. Se o resultado desaparecer, a condi¢do é causa, mas, se persistir, ndo o
seré. Destarte, condigdo é todo antecedente que ndo pode ser eliminado mentalmente
sem gue venha a ausentar-se o efeito. (2010, p. 47)

Vérias sdo as criticas a essa teoria, que levam a inviabilidade de sua adogéo no
ambito do Direito Civil, dentre as quais se destacam: a auséncia de distincdo de relevancia
entre as causas, a impossibilidade de se proporcionalizar a participacdo de cada um dos
agentes quando houver mais de um, e a confusdo estabelecida entre causa do dano e condicao
para o dando, equivalendo-as como antecedentes e atribuindo-lhes o mesmo valor®.

Por fim, para a teoria da causalidade imediata, ou causalidade proxima, é
necessario que haja, entre o fato e o dano, relacdo de causa e efeito direta e imediata. Dessa
forma, cada agente responde somente pelos danos que derivem diretamente da sua conduta®.

Ao contrario da caracterizacdo das teorias, que ndo tem discordancia na
doutrina, a identificacdo daquela adotada no Direito Civil brasileiro é tema controverso. Em
que pese o fato de alguns autores, a exemplo de Sérgio Cavalieri Filho (2010) e Genival

Veloso de Franga (2007) afirmarem que se adota a teoria da causalidade adequada e, por outro

7 Por exemplo, Francisco Amaral (2008), Carlos Roberto Gongalves (2011) e Miguel Kfouri Neto (2007; 2010); Silvio de Salvo Venosa
(2008), Jodo Monteiro de Castro (2005) e Genival Veloso de Franga (2007) quanto as duas primeiras.

'8 N#o ha divergéncias doutrinarias quanto & caracterizacio da teoria, cuja descricdo pode ser encontrada nas obras dos mesmos autores
supracitados, de maneira semelhante.

19 Vide nota de rodapé supra.

% Dentre os autores que tratam do tema, as criticas sdo abordadas com maior énfase nas obras de Sérgio Cavalieri Filho (2010) e Jodo
Monteiro de Castro (2005).

2! Vide nota n° 18.
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lado, outros como Miguel Kfouri Neto (2007) e Jodo Monteiro de Castro (2005) recorrerem a
indefinicdo e & anélise do caso concreto®, temos que a teoria de fato adotada é a teoria da
causalidade proxima ou imediata. Essa € a licdo doutrinaria de Francisco Amaral (2008) e
Carlos Roberto Gongalves, para quem “o nosso Cédigo adotou indiscutivelmente” essa teoria
(2011, p. 351), além de ser a orientacdo adotada pela jurisprudéncia, mormente pelo Superior
Tribunal de Justica.

A orientacdo decorre de interpretacdo feita do artigo 403 do Codigo Civil, que
dispde que “ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem
0s prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do
disposto na lei processual”.

O Superior Tribunal de Justica, embora em alguns precedentes® confunda a
aplicacdo e os conceitos da teoria da causalidade adequada com a teoria da causalidade
imediata, na maioria deles, dentre os quais 0s mais relevantes, em que houve analise mais
dedicada ao tema do nexo de causalidade, firmou posi¢cdo no sentido de adotar a teoria da
causalidade imediata, ou da interrupcdo do nexo causal, conforme se observa das seguintes

ementas, transcritas somente no que interessa:

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE A NEGLIGENCIA DO ESTADO E O ATO ILICITO
PRATICADO POR FORAGIDO DE INSTITUIQAO PRISIONAL. AUSENCIA.

1. A imputacéo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supfe a presenca de
dois elementos de fato (a conduta do agente e o resultado danoso) e um elemento
I6gico-normativo, 0 nexo causal (que é légico, porque consiste num elo referencial,
numa relacdo de pertencialidade, entre os elementos de fato; e é normativo, porque
tem contornos e limites impostos pelo sistema de direito).

2."Ora, em nosso sistema, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Cédigo Civil
[art. 403 do CC/2002], a teoria adotada quanto ao nexo causal é a teoria do dano
direto e imediato, também denominada teoria da interrupcdo do nexo causal. Nao
obstante aquele dispositivo da codificacdo civil diga respeito a impropriamente
denominada responsabilidade contratual, aplica-se também a responsabilidade
extracontratual, inclusive a objetiva (...). Essa teoria, como bem demonstra
Agostinho Alvim (Da Inexecugdo das Obrigac@es, 52 ed., n°® 226, p. 370, Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1980), sé admite o nexo de causalidade quando o dano é efeito
necessario de uma causa” (STF, RE 130.764, 1* Turma, DJ de 07.08.92, Min.
Moreira Alves).

3. No caso, ndo ha como afirmar que a deficiéncia do servigo do Estado tenha sido a
causa direta e imediata do ato ilicito praticado pelo foragido. A violéncia contra a
recorrida, que produziu os danos reclamados, ocorreu mais de dez meses apds 0

22 para Miguel Kfouri Neto (2007), na responsabilidade civil ndo se adota exclusivamente apenas uma dessas teorias, devendo a anélise no
caso concreto considerar os fatores que podem ligar a conduta ao resultado danoso. Na mesma linha de raciocinio esta Jodo Monteiro de
Castro, segundo o qual “ao juiz, sem aplicar qualquer uma das teorias cega ou automaticamente, valorando todos e cada um dos aspectos dos
elementos probatorios oferecidos pelas partes, cabera decidir o caso concreto” (2005, p. 49-50), acrescentando ainda a necessidade de se
observar a possibilidade de haver mais de um causador do dano, situagdo que levard a responsabilizacdo solidaria dos coautores e
responsaveis indiretos.

2 A exemplo do REsp 325.622/RJ, Rel. Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 12 Regio), Quarta Turma,
julgado em 28/10/2008, DJe 10/11/2008, no qual se afirmou que “vigora, no direito brasileiro, o principio da causalidade adequada, também
denominado principio do dano direto e imediato”.
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foragido ter se evadido do presidio. Ausente o nexo causal, fica afastada a
responsabilidade do Estado. Precedentes do STF (RE 130.764, 12 T., Min. Moreira
Alves, DJ de 07.08.92; RE 369.820-6, 22 T., Min. Carlos Velloso, DJ de 27.02.2004;
RE 341.776-2, 28 T., Min. Gilmar Mendes, DJ de 17.04.2007) e do STJ (REsp
858.511/DF, 12 T., relator para acérddo Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em
19.08.2008) .

4. Recurso especial a que se da provimento.

(REsp 719.738/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki. Primeira Turma. Julgado
em 16/09/2008, DJe 22/09/2008)

RESPONSABILIDADE CIVIL. TABAGISMO. ACAO REPARATORIA
AJUIZADA POR FAMILIARES DE FUMANTE FALECIDO. PRESCRICAO
INOCORRENTE. PRODUTO DE  PERICULOSIDADE INERENTE.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO A DEVER JURIDICO RELATIVO A
INFORMACAO. NEXO CAUSAL INDEMONSTRADO. TEORIA DO DANO
DIREITO E IMEDIATO (INTERRUPCAO DO NEXO CAUSAL).
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL.

[]

8. Além do mais, somente rende ensejo a responsabilidade civil o nexo causal
demonstrado segundo os parametros juridicos adotados pelo ordenamento. Nesse
passo, vigora do direito civil brasileiro (art. 403 do CC/02 e art. 1.060 do CC/16),
sob a vertente da necessariedade, a “teoria do dano direto e imediato”, também
conhecida como “teoria do nexo causal direto e imediato” ou “teoria da interrupcéo
do nexo causal”.

9. Reconhecendo-se a possibilidade de varios fatores contribuirem para o resultado,
elege-se apenas aquele que se filia ao dano mediante uma relagéo de necessariedade,
vale dizer, dentre os varios antecedentes causais, apenas aquele elevado a categoria
de causa necessaria do dano dara ensejo ao dever de indenizar.

10. A arte médica estéa limitada a afirmar a existéncia de fator de risco entre o fumo
e 0 cancer, tal como outros fatores, como a alimentagdo, alcool, carga genética e o
modo de vida. Assim, somente se fosse possivel, no caso concreto, determinar quéo
relevante foi o cigarro para o infortinio (morte), ou seja, qual a proporcao causal
existente entre o tabagismo e o falecimento, poder-se-ia cogitar de se estabelecer um
nexo causal juridicamente satisfatorio.

[-]

12. Recurso especial conhecido em parte e, na extensdo, provido.

(REsp 1113804/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o. Quarta Turma. Julgado em
27/04/2010, DJe 24/06/2010)

RESPONSABILIADE CIVIL. FALENCIA DE EMPRESA. ACAO
INDENIZATORIA PROPOSTA EM FACE DO SEBRAE. ELABORACAO DE
PROJETO DE VIABILIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA. NAO
CONFIGURACAO CAUSA DIRETA, IMEDIATA E NECESSARIA DA
INSOLVENCIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

[.-]

3. Incontroversos os danos experimentados pela empresa, ndo se vislumbra, todavia,
a ocorréncia de ilicito contratual ensejador de reparacdo pecuniaria, uma vez que a
almejada declaracdo de descumprimento da obrigagdo contratual revela-se em nitido
descompasso com o proceder anterior da empresa que, ao apregoar ser detentora de
vasta experiéncia de mercado e fornecer os dados necessarios a elaboragdo do
projeto, criou para 0 SEBRAE a legitima expectativa de ser despicienda a realizagao
de prévia pesquisa de mercado para a correta elaboragdo do projeto de viabilidade
econdmico-financeira.

[-]

5. Somente rende ensejo a responsabilidade civil o nexo causal demonstrado
segundo os pardmetros juridicos adotados pelo ordenamento, vigorando no direito
civil pétrio, sob a vertente da necessariedade, a "teoria do dano direto e imediato”,
também conhecida como "“teoria do nexo causal direto e imediato" ou “teoria da
interrupcdo do nexo causal”. Todavia, no caso concreto, ndao se vislumbra a
configuracdo do nexo de causalidade entre o alegado erro na elaboracdo do projeto



23

de viabilidade econdmico financeira pelo SEBRAE-MT e os danos advindos com a
faléncia da empresa.

[-]

12. Outro ponto que afasta a responsabilidade do SEBRAE é o fato de a propria
empresa ter apontado uma segunda série causal que teria operado, sozinha, a
faléncia da empresa, ao alegar, no seu pedido de concordata dirigido ao judiciario,
como causa Unica, direta, imediata e necessaria de sua iliquidez, as turbuléncias
econdmicas pelas quais passava o Pais.

13. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1154737/MT, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o. Quarta Turma. Julgado em
21/10/2010, DJe 07/02/2011)

Apenas para enfatizar, veja-se trecho do voto proferido pelo relator, Ministro
Luis Felipe Salomdo, no Recurso Especial n°® 1154737, do Mato Grosso:
Com efeito, em relagdo ao nexo causal, vigora no direito civil brasileiro (art. 403 do
Codigo Civil de 2002 e art. 1.060 do Diploma Civil de 1916), sob a vertente da
necessariedade, a “teoria do dano direto e imediato”, também conhecida como
“teoria do nexo causal direto e imediato” ou “teoria da interrupgdo do nexo causal”.
[...] Segundo a tese acolhida em nosso ordenamento juridico, reconhecendo-se a
possibilidade de varios fatores contribuirem para o resultado, elege-se apenas aquele
que se filia ao dano mediante uma relacdo de necessariedade, vale dizer, dentre 0s
varios antecedentes causais, apenas aquele elevado a categoria de causa necessaria

do dano dara ensejo ao dever de indenizar. (REsp 1154737/MT, voto do Min. Luiz
Felipe Salomdo, p. 27).

O Ministro também afirma em seu voto, em analise que pode ser aplicada ao
presente estudo, feitas as adaptacdes necessarias, que “nao havendo uma configuracédo perfeita
do nexo de causalidade, estaria se efetuando, na verdade, uma socializacdo indevida do risco
empresarial ao transferi-lo a outros fatores, ou agentes, que nao tiveram envolvimento com a
ruina da empresa” (p. 26).

Portanto, a correta nogdo dos parametros utilizados na identificacdo da causa
que produziu o dano é indispensavel para a adequada individualizacdo do agente, ou agentes
causadores, evitando-se assim a responsabilizacdo daqueles que em nada contribuiram para o

prejuizo gerado.

1.1.3 A culpa

Embora ndo seja unanime o conceito de culpa na doutrina brasileira, com
inimeras formulagdes®, é possivel capturar de cada uma delas elementos comuns que
apontam para uma definicdo mais precisa. Tais conceituagdes afirmam a necessidade de uma
acao voluntaria que se distancie de uma conduta pré-determinada utilizada como parametro,

consistindo, portanto, em um erro de conduta, do qual decorre um dano (PEREIRA, 2011).

24 Caio Mario da Silva Pereira (2011) e Silvio de Salvo Venosa (2008) enfatizam a existéncia de divergéncias quanto & precisio do conceito,
concordando, por outro lado, quanto a possibilidade de se retirarem elementos comuns a todos eles, capazes de fornecer uma definigéo
satisfatoria a analise.
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Silvio de Salvo Venosa sintetiza, afirmando que a culpa € “a inobservéancia de
um dever que o agente devia conhecer e observar”, razao porque sua defini¢do esta ligada ao
conceito de dever e & previsibilidade do dano® (2008, p. 23). E Francisco Amaral (2008), no
mesmo sentido, acrescenta que a culpa possui um pressuposto objetivo, consistente no dever
violado, e outro subjetivo, relativo & imputabilidade do agente.

No contexto da atividade médica, a verificagdo da culpa, conforme se
depreende do proprio conceito, decorrerd da comparacao entre o procedimento questionado
em juizo e o procedimento recomendado em situacdes semelhantes, de acordo com as normas
recomendadas pela pericia e a prudéncia médicas (KFOURI NETO, 2007).

A culpa, em sentido estrito?®®, pode ser de trés tipos: negligéncia, imprudéncia
ou impericia, sendo que a presenca de qualquer um é suficiente para a caracterizacdo da
violagdo ao dever de cuidado®’. Em linhas gerais, a imprudéncia é a auséncia de cautela
observada em uma conduta comissiva do agente; a negligéncia é a falta de cuidado,
observancia, refletido em uma conduta omissiva do agente e a impericia é a insuficiéncia de
preparo técnico para a atividade que o agente estd desempenhando (CAVALIERI FILHO,
2010).

Genival Veloso de Franga (2007) e Miguel Kfouri Neto (2007) analisam bem
os tipos mencionados a luz do direito médico, aduzindo que a imprudéncia decorre de um agir
precipitado por parte do médico, a negligéncia, por sua vez, é a auséncia de cuidados
necessarios a salvaguarda da saude do paciente e, por fim, a impericia seria a inobservancia,
por desconhecimento, de procedimento padrdo ou a insuficiéncia de conhecimentos técnicos
tipicos da profisséo.

Assim, e retomando a idéia anteriormente trazida a respeito do dano, de que
ndo se trata de qualquer resultado adverso, mas sim de um prejuizo indevido, também a culpa
deve ser analisada no contexto em que o dano foi causado. Nas palavras de Miguel Kfouri
Neto, “sopesando-se as condicOes anteriores do paciente, a conduta médica e a consequéncia

danosa, estabelecer-se-a a culpa” (2007, p. 87).

% A previsibilidade do dano é elemento bastante referido para verificagio da intensidade da culpa, do quanto a conduta questionada se
afastou do procedimento padrdo e do grau de diligéncia exigivel do agente em situagBes semelhantes (PEREIRA, 2011). O assunto,
entretanto, ndo é de grande relevancia para a analise aqui empreendida.

% A culpa, em sentido amplo, refere-se & conduta voluntéria do agente, que se subdivide em dolo, quando ha a intengéo de produzir o dano, e
culpa em sentido estrito, quando o dano é produzido em decorréncia de uma violagdo de um dever de cuidado, conforme conceituado no
topico. Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira (2011), Sérgio Cavalieri Filho (2010), Silvio de Salvo Venosa (2008), Francisco Amaral
(2008), Carlos Roberto Gongalves (2011), entre outros.

%7 Novamente se cuida de entendimento consolidado na doutrina. Sao adeptos, por exemplo, Silvio de Salvo Venosa (2008), Sérgio Cavalieri
Filho (2010) e Carlos Roberto Gongalves (2011), além dos que se dedicaram ao estudo do direito médico e reproduziram a mesma distingéo,
como Genival Veloso de Franga (2007) e Miguel Kfouri Neto (2007).
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1.2 Responsabilidade Contratual e Extracontratual
Embora, em regra, os efeitos decorrentes da geracdo de um dano no
ordenamento juridico brasileiro sejam uniformes, a responsabilidade se subdivide em

contratual e extracontratual®

, a depender do tipo de relacdo juridica preexistente entre as
partes: se o dano é causado em virtude do descumprimento de um contrato, hd a
responsabilidade contratual. Se, por outro lado, ndo ha contrato prévio e o dano é causado em
virtude do descumprimento de um dever legal (dever geral de abstencdo, de ndo causar dano a
ninguém), entdo se cuida de responsabilidade extracontratual, ou aquiliana®® (GONCALVES,
2011).

Quando se trata da responsabilidade dos médicos e hospitais por dano causado
ao paciente durante o tratamento, se cuida, portanto, de responsabilidade contratual, tendo em
vista que decorre de contrato firmado entre as partes, no qual geralmente o médico e o
hospital se obrigam a prestar o tratamento curativo®® e o paciente se obriga a pagar

determinada quantia em dinheiro. Nesse sentido, Jodo Monteiro de Castro:

Entdo, o médico responde contratualmente, eis que sua responsabilidade deriva de
um contrato estabelecido entre ele e o paciente. Mas, como o0 médico é profissional
liberal, sua responsabilidade contratual tera de ser articulada com outra distingao,
que ¢ a feita entre obrigacdo de meio e obrigacdo de resultado, pois s respondera
ele por culpa no descumprimento de deus deveres profissionais de assisténcia e
cuidados. (2005, p. 75)

Se a responsabilidade contratual deriva, portanto, do inadimplemento de uma
obrigacdo prevista em um contrato, importa saber entdo de que tipo de obrigacdo se tratava.
Mais especificamente, resta saber se o contrato impunha ao médico e ao hospital obrigacéo de
meio ou obrigacgdo de resultado, para que se possa caracterizar corretamente o dano sofrido, a
partir da analise do que configura o inadimplemento da obrigacé&o.

Na obrigacdo de resultado, o contratado se obriga a garantir um determinado
fim, que é o objeto do contrato. Nas obrigacfes de meio, por outro lado, o contratado se
obriga a empreender esforcos no sentido de obter aquele determinado fim, mas ndo se obriga

propriamente a garanti-lo. Veja-se o que escreveu Humberto Theodoro Jr. sobre o tema:

Na obrigacdo de resultado, o contratante obriga-se a alcangar um determinado fim,
cuja ndo consecugdo importa em descumprimento do contrato. [...] Ja na obrigagdo

%8 Caio Mario da Silva Pereira (2011) aplica a mesma distinc&o a culpa, subdividindo-a em contratual e extracontratual com base nos mesmos
critérios relativos a responsabilidade.

2 A denominagao decorre de do fato de ser originalmente definida na Lex Aquilia romana, sendo a transgresséo do dever legal de respeitar o
bem juridica alheio, ou o dever geral de ndo causar dano a outrem. (PEREIRA, 2011a).

* Ha aqui a excecdo dos contratos que versam sobre tratamentos estéticos, nos quais o médico se obriga ndo somente a prestar, mas a
garantir um resultado favoravel, esteticamente.
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de meio, o que o contrato imp&e ao devedor é apenas a realizagdo de certa atividade,
rumo a um fim, mas sem ter o compromisso de atingi-lo. O objeto do contrato
limita-se a referida atividade, de modo que o devedor tem de se empenhar na
procura do fim que justifica o negécio juridico, agindo com zelo e de acordo com a
técnica propria de sua funcgéo; a frustragdo, porém, do objetivo visado, ndo configura
inadimplemento, nem, obviamente, enseja dever de indenizar o dano suportado pelo
outro contratante. Somente havera inadimplemento quando a atividade devida for
mal desempenhada. (2000, p. 115-116)

Em geral, os contratos médicos que versam sobre intervencfes necessarias a
salde do paciente sdo tidos como obrigacdo de meio, até pela propria impossibilidade da
ciéncia de garantir a eficacia de absolutamente todos os tratamentos, de modo que, nesses
casos, 0 médico se obriga a empreender todos 0s meios vidveis para cura do paciente, mas nao
se obriga jamais a efetivamente “curar”, uma vez que esse resultado depende sempre de
outros fatores, alheios a sua vontade e fora da sua capacidade de ingeréncia (KFOURI NETO,
2007).

A excecdo estd, entretanto, nos contratos que versam sobre procedimentos
estéticos, nos quais 0 médico se obriga a garantir o resultado, sendo que, nesses casos, uma
consequéncia desagradavel — isto é, um resultado estético que nao seja satisfatorio — enseja a
pretensdo reparatoria. E esse, inclusive o entendimento prevalecente no Superior Tribunal de
Justica® (CAVALIERI FILHO, 2010). Além disso, ensina Sérgio Cavalieri Filho que, “por se
tratar de obrigacdo de resultado, haverd presuncdo de culpa do médico que a realizou,
cabendo-lhe elidir essa presuncdo mediante prova da ocorréncia de fator imponderavel, capaz

de afastar o seu dever de indenizar” (2010, p. 397).

1.2 Responsabilidade civil por ato de terceiro

A responsabilidade pelo ato de terceiro é modalidade de responsabilizacéo
indireta, porquanto atribui o dever de reparar o dano ndo aquele que imediatamente o tenha
produzido, mas aquele que descumpriu um dever objetivo de guarda e vigilancia que lhe fora
legalmente imposto® (CAVALIERI FILHO, 2010). Segundo Caio Mario da Silva Pereira,
“diz-se que ha responsabilidade indireta quando a lei chama uma pessoa a responder pelas
consequéncias do ilicito alheio” (2011b, p. 520). E nos dizeres de Jodo Monteiro de Castro, de

maneira mais completa, temos que:

% Nesse sentido: REsp 81.101/PR, REsp 10536/RJ e REsp 236.708/MG, por exemplo.
% Aqui, embora alguns autores, dentre eles Carlos Roberto Gongalves, fundamentem a imputagéo objetiva do responsavel com base na teoria
do risco (o risco de se ter um filho, ou o risco de se ter um empregado), nos parece mais factivel o fundamento trazido por Sérgio Cavalieri
Filho, de que se trata de um dever objetivo de guarda e vigilancia, legalmente imposto.
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A responsabilidade indireta é excepcional e ocorre quando alguém se vé chamado a
responder por fato que ndo praticou, mas praticado por quem tenha consigo uma
relacdo juridica especifica. Entdo, na responsabilidade indireta, existe a figura de um
intermediéario, vale dizer, o causador direto do dano, juridicamente subordinado ao
responsavel indireto, pessoa que a lei autoriza a que se chame para reparar 0
prejuizo. (2005, p. 65)

O Cédigo Civil elenca no artigo 932* aqueles que serdo objetivamente
responsaveis — isto €, independentemente da existéncia de culpa — pelos atos das pessoas que
estiverem sob seus cuidados. Superou-se, portanto, a concepcdo classica — e expressa na
Stmula n°® 341 do Supremo Tribunal Federal — de que a responsabilidade do garante, no caso
do empregador, seria presumida, sendo possivel a ele provar a inexisténcia de culpa in
eligendo ou in vigilando para afastar sua responsabilizacéo.

Quanto a individualizacdo da responsabilidade nesses casos, a regra esta
prevista no paragrafo Gnico do artigo 942 do mesmo Cddigo, segundo o qual “sdo
solidariamente responsaveis com 0s autores 0s coautores e as pessoas designadas no art. 932”.
A consequéncia disso é que, sofrendo um dano, o lesado poderd mover a acdo contra qualquer
um ou contra todos os obrigados solidarios (GONCALVES, 2011).

Para o presente trabalho, importa a hipotese prevista no inciso Il do artigo
932, que dispGe que os empregadores “sdo também responsaveis pela reparacao civil” dos
danos provocados por seus “empregados, servigais ou prepostos, no exercicio do trabalho que
Ihes competir ou em razdo dele”, que se aplicaria aos casos em que o dano é causado por
médico empregado ou preposto do hospital.

Carlos Roberto Gongalves ensina que ha trés requisitos para a configuracdo

dessa responsabilidade:

1° Qualidade de empregado, servical ou preposto, do causador do dano (prova de
que o dano foi causado por preposto)

2° Conduta culposa (dolo ou culpa strictu sensu) do preposto;

3° Que o ato lesivo tenha sido praticado no exercicio da funcdo que lhe competia, ou
em razdo dela. (2011, p. 127)

Sérgio Cavalieri Filho, no que interessa, ndo destoa, afirmando que:

A responsabilidade do empregador sera objetiva desde que seu empregado ou
preposto tenha atuado com culpa. Na responsabilidade pelo fato de outrem ha o

* Art. 932. Sdo também responséveis pela reparacdo civil: | - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes; 11l - o empregador ou comitente, por
seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele; 1V - os donos de hotéis, hospedarias,
casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagéo, pelos seus héspedes, moradores e educandos; V - 0s
que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.
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concurso de duas responsabilidades: a do patrdo e a do empregado ou preposto. A do
primeiro é objetiva e a do segundo é subjetiva (2010, p. 200).

Isso significa que, mesmo se tratando de responsabilizacdo objetiva do
empregador, € necessario, para sua imputacdo, que seja aferida a culpa do seu preposto.
Significa, portanto, dizer que o empregador é objetivamente responsavel pela conduta do seu
empregado e ndo diretamente pelo dano causado.

Sérgio Cavalieri Filho (2010) afirma, ainda, que, em vista da amplitude do
artigo 14** do Cddigo de Defesa do Consumidor, que prevé a responsabilidade objetiva dos
prestadores de servico, em relacdo a defeitos do servico prestado ou insuficiéncia ou
inadequacdo das informaces de uso e risco, o inciso Ill do artigo 932 teria ficado com um
ambito de incidéncia muito restrito. Entretanto, entendemos que os dispositivos ndo se
repelem, sendo que se complementam no sentido de favorecer a vitima do dano, tendo em
vista que, além de o dispositivo consumerista nao tratar dos danos causados pelos empregados
ou prepostos, a dificuldade de conceituacdo do defeito no servico ou o requisito de
insuficiéncia ou inadequagdo de informacdes poderia significar um Obice a obtencdo da
reparacdo pelo consumidor lesado. Sua incidéncia € necessaria também para possibilitar a
caracterizacdo da responsabilidade solidaria entre o empregado e o empregador que for
fornecedor de servigos, uma vez que o paragrafo Unico do artigo 942 se refere expressamente
as relacOes estabelecidas no artigo 932, todos do Cédigo Civil, conforme supramencionado.
Ademais, o artigo constante do Cddigo Civil abrange também as situacfes em que o dano
causado pelo empregado ndo esta sujeito a relacdo de consumo, como ocorre no caso dos
empregados domésticos.

Nesse sentido, Antonio Herman de V. Benjamin, Claudia Lima Marques e
Bruno Miragem afirmam que entre o Cddigo Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor
existiria ndo uma revogagdo ou um conflito de normas, mas “o dialogo sisteméatico de
coeréncia, o dialogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade em antinomias e o
didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica” (2006, p. 31). E Miguel Kfouri Neto,

remetendo a esses ensinamentos, anota que:

Assim, eventuais antinomias entre 0 CDC e o Codigo Civil seriam superadas nao
pela revogacao, expressa ou tacita, do CDC pela nova codificacdo, lei posterior, mas
sim por um dialogo entre as duas leis, que incidem sobre um mesmo campo material
compartilhado. (2010, p. 46)

3 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos & prestacéo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos.
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Por fim, no que diz respeito a definicdo de preposto, ficamos com a de Sérgio
Cavalieri Filho, para quem “preposto é aquele que presta servigo ou realiza alguma atividade
por conta e sob a direcdo de outrem, podendo essa atividade materializar-se numa funcéo

duradoura (permanente) ou num ato isolado (transitério)” (2010, p. 202).

1.3 A responsabilidade civil pessoal do médico

Conforme anteriormente asseverado, embora nao seja de aceitacdo unissona na
doutrina a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor como regulador da prestacdo de
servicos médicos, essa parece ser a orientacdo dominante®.

Para Sérgio Cavalieri Filho, o médico é prestador de servico, e como tal esta
sujeito a incidéncia das normas consumeristas, embora a ele se aplique a excecao prevista no
8 4° do artigo 14 do CDC, que resguarda aos profissionais liberais a apuracdo da
responsabilidade calcada na aferigéo de culpa (2010, p. 391).

Carlos Roberto Gongalves ndo destoa, afirmando, acerca da responsabilidade
civil do médico que “sendo o medico, no entanto, prestador de servico, a sua
responsabilidade, embora subjetiva, estd sujeita a disciplina do Cddigo de Defesa do
Consumidor” (2011, p. 257).

No mesmo sentido, € a corrente jurisprudencial majoritaria, notadamente a
orientacdo do Superior Tribunal de Justica, donde se tiram o0s seguintes julgados, a titulo

exemplificativo, cujas ementas seguem transcritas:

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - HOSPITAL - DANOS
MATERIAIS E MORAIS - ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU PLANTONISTA
- OMISSAO DE DILIGENCIA DO ATENDENTE - APLICABILIDADE DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR; 2) HOSPITAL -
RESPONSABILIDADE - CULPA DE PLANTONISTA ATENDENTE,
INTEGRANTE DO CORPO CLINICO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
HOSPITAL ANTE A CULPA DE SEU PROFISSIONAL; 3) MEDICO - ERRO DE
DIAGNOSTICO EM PLANTAO - CULPA SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS
DA PROVA APLICAVEL - 4) ACORDAO QUE RECONHECE CULPA DIANTE
DA ANALISE DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO POR
ESTE TRIBUNAL - SUMULA 7/STJ.

1.- Servicos de atendimento médico-hospitalar em hospital de emergéncia sdo
sujeitos ao Codigo de Defesa do Consumidor.

2.- A responsabilidade do hospital é 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.

% Vide nota n° 05.
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3.- A responsabilidade de médico atendente em hospital é subjetiva, necessitando de
demonstracdo pelo lesado, mas aplicavel a regra de inversdo do 6nus da prova
(CDC. art. 6°, VIII).

4.- A verificacdo da culpa de médico demanda necessariamente o revolvimento do
conjunto fatico-probatério da causa, de modo que ndo pode ser objeto de andlise por
este Tribunal (Simula 7/STJ).

5.- Recurso Especial do hospital improvido.

(REsp 696.284/RJ, Rel. Ministro Sidnei Benetti. Terceira Turma. Julgado em
03/12/2009, DJe 18/12/2009)

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
INDENIZACAO.

RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO. PRESCRICAO QUINQUENAL.
ARTIGO 27 DO CDC. DECISAO AGRAVADA. MANUTENCAO.

A orientacdo desta Corte é no sentido de que se aplica o Codigo de Defesa do
Consumidor aos servigos médicos, inclusive no que tange ao prazo prescricional
quinquenal previsto no artigo 27 do CDC.

Agravo Regimental improvido.

(AgRg no Ag 1229919/PR, Rel. Ministro Sidnei Beneti. Terceira Turma. Julgado
em 15/04/2010, DJe 07/05/2010)

RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO. CIRURGIAO PLASTICO.
PROFISSIONAL LIBERAL. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PRECEDENTES. PRESCRICAO CONSUMERISTA.

I - Conforme precedentes firmados pelas turmas que compdem a Segunda Sessdo, é
de se aplicar o Cddigo de Defesa do Consumidor aos servigos prestados pelos
profissionais liberais, com as ressalvas do § 4° do artigo 14.

Il - O fato de se exigir comprovacdo da culpa para poder responsabilizar o
profissional liberal pelos servigcos prestados de forma inadequada, ndo é motivo
suficiente para afastar a regra de prescri¢do estabelecida no artigo 27 da legislagdo
consumerista, que é especial em relacdo as normas contidas no Cadigo Civil.
Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 731.078/SP, Rel. Ministro Castro Filho. Terceira Turma. Julgado em
13/12/2005, DJ 13/02/2006, p. 799)

Conclui-se, portanto que em decorréncia do constante no artigo 14, § 4°*, do
Codigo de Defesa do Consumidor, a cuja aplicacdo se filia no presente trabalho, a
responsabilidade pessoal do médico enquanto profissional liberal é subjetiva, devendo ser
apurada mediante a verificacao de culpa.

Dai porque a culpa do médico é sempre tema de relevante discussdo nos
processos que versam sobre a responsabilidade médica, pois sua inexisténcia exclui o dever
de indenizar (COSTA A.A; COSTA H.A., 2008).

Por outro lado — e apenas para prestigiar a divergéncia — no que diz respeito
aos efeitos decorrentes, a adocdo ou o afastamento do CDC, especificamente quanto a
verificacdo do tipo de responsabilidade a que se sujeita 0 médico na prestacdo de seus

servigos profissionais, ndo traz muitas diferencas, pois nesses casos, por um ou outro

% Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos & prestacéo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos.[...] § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa.
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caminho, a conclusdo é a de que a responsabilidade do meédico é subjetiva, calcada na
verificacdo de culpa na sua atuagéo.

Miguel Kfouri Neto, por exemplo, para quem 0s servicos essencialmente
médicos ndo devem estar sujeitos ao regramento consumerista®’, é assertivo ao afirmar que “a
responsabilidade do médico é subjetiva, calcada na culpa strictu sensu (impericia, negligéncia
ou imprudéncia)” (2007, p. 77). Para o autor, os artigos 186> e 951* do Cédigo Civil

demonstram a adocao da teoria da culpa para responsabilizacdo profissional do médico:

Os arts. 186 e 951 do Cédigo Civil patrio continuam a agasalhar inteiramente a
teoria da culpa, no que diz respeito a responsabilidade profissional do médico.
Sobrevindo dano — morte, incapacidade ou ferimento — a vitima deve provar que o
médico agiu com culpa strictu sensu — negligéncia, imprudéncia ou impericia — para
poder ser ressarcida. (2007, p. 89).

E o mesmo autor conclui, estabelecendo entdo o0s pressupostos para a
configuracdo da responsabilidade civil pessoal do médico, os quais podem ser aproveitados,
mesmo considerando a incidéncia das normas consumeristas, tendo em vista que se referem a

responsabilidade subjetiva:

Os pressupostos para que se configure a responsabilidade civil do médico sdo: (a)
comportamento proprio, ativo ou passivo; (b) que tal comportamento viole o dever
de atencdo e cuidado prdprios da profissdéo médica, tornando-se antijuridico; (c) a
conduta deve ser imputada subjetivamente ao médico, a titulo de culpa ou dolo; (d)
que haja um resultado danoso, material ou moral; (e) relacio de causalidade entre o
ato médico e o dano sofrido. (KFOURI NETO, 2007, p. 99)

Por fim, importa registrar que a responsabilidade do médico pode advir
também de ato praticado por terceiro, sob sua supervisdo, caso em que também sera

necessaria a verificacdo de culpa — de ambos — para que haja o dever de indenizar. Confira-se:

A responsabilidade do médico pode advir de ato praticado por ele ou por terceiro.
Responderd pela via direta pelos atos culposos perpetrados por auxiliares
(enfermeiros etc.) seus ou colocados sob sua supervisdo, bem como por atos
envidados por seus assistentes, entendidos como pessoas qualificadas (médicos,
terapeutas etc.) sob as suas instrugdes. (CASTRO, 2005, p. 66)

%70 autor, embora admita a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor aos servigos que classifica como extramédicos e paramédicos,
repudia-a quanto aos servigos essencialmente médicos, conforme se denota dos seguintes trechos: “Nunca é ocioso repetir: 0s servicos
hospitalares, ndo puramente médicos, estdo mesmo sujeitos ao regramento do CDC. Todavia, considerada a natureza peculiarissima do
servico prestado, 0 CDC ndo se presta a disciplinar a intervengdo pessoal do médico” (KFOURI NETO, 2010, p. 58); e também: “De lege
lata, por conseguinte, os médicos, enquanto profissionais liberais, ndo se sujeitam as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
relacdo aos atos terapéuticos” (KFOURI NETO, 2010, p. 74).

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

% Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagio devida por aguele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o
trabalho.
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1.4 A responsabilidade civil do hospital

A anélise da responsabilidade civil do hospital exige um esforco maior, uma
vez que o modo de verificacdo de sua participacdo para a ocorréncia do dano depende
essencialmente da analise da relacéo contratual existente entre ele, o paciente e 0 médico.

No que toca aos contornos legais, aplicam-se ao hospital as disposi¢oes
constantes no Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que este se enquadra como
fornecedor de servicos. Nesse sentido sio a doutrina® e a jurisprudéncia*, majoritariamente.

A responsabilidade civil do hospital deve ser analisada tomando-se por baliza
trés situacdes distintas: (i) o dano causado em decorréncia de servigos prestados diretamente
pelo hospital; (ii) o dano causado em decorréncia da atuacdo de médico empregado do
hospital; (iii) o dano causado por médico que, contratado pelo paciente, utiliza as
dependéncias do hospital para prestar seus servicos.

Na primeira hipotese, em que o dano é causado em decorréncia de servicos
prestados diretamente pelo hospital, 0 que se tem € um contrato de consumo realizado
imediatamente entre o paciente e o hospital, de modo que se deve aplicar o disposto no
Codigo de Defesa do Consumidor acerca da responsabilidade do fornecedor de servico.
Significa dizer, nos termos do artigo 14 do Cddigo, que o hospital responde
“independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacGes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos™*. A previsdo de que o fornecedor
responde independentemente da existéncia de culpa imputa a ele a responsabilidade objetiva
pelo defeito do servico prestado, restando-lhe provar, para eximir-se da obrigacdo de
indenizar, que ndo houve defeito no servi¢o, que houve culpa exclusiva da vitima ou de
terceiros ou, ainda, a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior*.

Observe-se, nesse tocante, o que escreveram Antonio Herman de Vasconcelos
Benjamin, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem em seus comentarios ao Cadigo de

Defesa do Consumidor:

“ Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa (2008), Carlos Roberto Gongalves (2011), Sergio Cavalieri Filho (2010) e Jo&o Monteiro de Castro
(2005). Miguel Kfouri Neto, embora opine por uma maior ponderacéo na aplicacdo das normas consumeristas aos servicos hospitalares,
reconhece sua ocorréncia (KFOURI NETO, 2010).

I Vide nota n° 06.

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

3 Embora néo estejam previstas no CDC, caso fortuito e forga maior, por configurarem hipéteses genéricas de rompimento do nexo causal,
também se aplicam as relag6es consumeristas, conforme se demonstrard em momento oportuno.
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A Unica excegdo do sistema do CDC de responsabilidade objetiva é o 84° do art. 14
do CDC, que privilegia os profissionais liberais, retornando ao sistema subjetivo de
culpa. [...] Também me parece que as pessoas juridicas formadas por médicos ou
outros profissionais perdem esse privilégio, devendo ser tratadas como fornecedores
normais, elas mesmas ndo profissionais liberais. Aqui, privilegiado ndo é o tipo de
servico, mas a pessoa (fisica) do profissional liberal. (2006, p. 289)

E exemplo dessa primeira hipétese o dano decorrente de falha no servico de
hotelaria. O mais comum e citado, inclusive, é o caso de paciente que sabidamente sofre de
ataques convulsivos, mas ndo estando devidamente amarrado na cama como se recomenda,
cai do leito e decorre dai um dano. Ha julgado, por exemplo, apontando a responsabilidade do
hospital, por negligéncia, por lesbes decorrentes da queda do leito sofrida por paciente que se
submetia a sonoterapia (KFOURI NETO, 2007, p. 91).

E importante observar que muitas vezes o defeito na prestacdo do servico do
hospital ndo decorre de um ato praticado propriamente pela pessoa juridica do nosocémio,
mas sim pela equipe de profissionais de salde por ele contratada, como enfermeiros, técnicos
de enfermagem, técnicos laboratoriais, nutricionistas, etc. Nesse caso, aplica-se o disposto
quanto a responsabilidade indireta do empregador, j& analisada.

Vale lembrar que, nesses casos, se 0 profissional causador do dano, inclusive
médico, for empregado ou preposto do hospital, sendo a instituicdo acionada a indenizar, fica
com o direito de regresso contra o faltoso (CASTRO, 2005). A acdo de regresso serd melhor
tratada adiante, ap6s as consideragcdes necessarias acerca do modo de processamento das
acOes por responsabilidade médica.

Esclarecida a primeira hipdtese, passa-se, pois, a analise da segunda situacéo,
relativa ao dando causado por médico empregado do hospital. Essa situacdo muito se
assemelha a descrita acima nos casos em que o dano é causado por funcionario do hospital
nos servicos auxiliares de enfermagem, seguranca, hotelaria e laboratoriais, com a
peculiaridade de que a obrigacéo a que se sujeita 0 médico € obrigacdo de meio e de que a
natureza do seu vinculo com o hospital nem sempre é suficientemente clara quanto a
caracterizacdo da relacdo de emprego ou preposicdo, de modo que essa situacdo exige analise
mais detida.

Se o0 médico for empregado do hospital, aplica-se também o disposto no artigo
932, inciso 111, do Caodigo Civil, em que o hospital é chamado a responder solidariamente, por

244

forca do disposto no paragrafo Gnico do artigo 942™, pelo dano causado por seu funcionario

“ Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagéo do direito de outrem ficam sujeitos & reparagdo do dano causado; e, se a ofensa
tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagéo.
Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com os autores 0s co-autores e as pessoas designadas no art. 932
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no exercicio do trabalho. Sobre o tema, novamente merece reproducéo o ensinamento de Jodo

Monteiro de Castro:

Quanto a responsabilidade de médico, interessa particularmente a disposicéo
existente no inciso Ill, que remete ao empregador ou comitente a obrigacdo de
reparar o dano cometido por empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razdo dele. Pela lei nova, superada a presuncéao de
culpa pela responsabilidade objetiva, o responsavel indireto é chamado para compor
a reparacdo civil, ao lado do lesado que se enquadrar nas hip6teses previstas. Melhor
explicando, tanto os autores do ato lesivo (empregados servigais e prepostos) quanto
a pessoa que tenha com eles relagdo juridica subordinante (empregador ou
comitente) sdo solidariamente responséveis pela reparagdo art. 942 do novo CC) do
dano causado. (2005, p. 65-66)

E, ainda, quando trata do responsavel pela indenizac¢éo, afirma:

O hospital, ou clinica, respondera solidariamente quando o autor do dano for
empregado ou preposto e estiver atuando no exercicio das fungdes a ele cometidas,
ou por ocasido dela. (CASTRO, 2005, p. 66)

Resta esclarecido entdo que o empregador responde objetivamente pelos danos
causados por seus empregados no exercicio da funcdo, ndo se tratando mais, no caso, de
presuncdo de culpa®.

Importante mencionar que mesmo nas situacdes em que o hospital responde
objetivamente pelo dano causado pelo médico, é indispensavel que seja comprovada no caso a
culpa do médico responsavel pelo dano. Observe-se o que escreveu Miguel Kfouri Neto sobre

0 assunto:

Mesmo no ambito da responsabilidade objetiva, o hospital ndo podera ser compelido
a indenizar, a ndo ser que a culpa do médico, preposto seu, resulte suficientemente
clara e provada. (2007, p. 202)

Para ou autor, esse seria 0 entendimento predominante, decorrente da
interpretacdo sistematica dos dispositivos legais supracitados (KFOURI NETO, 2007).
Entretanto, parte da doutrina e da jurisprudéncia vem, a nosso ver, equivocadamente,
considerando subjetiva a responsabilidade do hospital, em decorréncia do carater subjetivo da
responsabilidade do médico, que é o autor direto do dano nesses casos.

Miguel Kfouri Neto menciona, com notavel empolgacdo, decisdo proferida
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em que se concluiu pela impossibilidade de

incidir diretamente sobre a Casa de Saude a responsabilidade objetiva, pelo fato de que a

 Ver tdpico relativo a responsabilidade civil por ato de terceiro.
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responsabilizacdo do hospital decorre da conduta do médico, cuja responsabilidade € aferida

subjetivamente. VVejamos:

A decisdo é inovadora, em matéria que ainda timidamente aflui ao Judiciario — e
abre nova perspectiva a exegese do mencionado artigo. Desconsiderou-se a pessoa
juridica — cuja responsabilidade é objetiva — alcancando-se a pessoa do médico, com
0 intuito de se verificar se o profissional, mesmo empregado da casa hospitalar, agiu
ou ndo com impericia, imprudéncia ou negligéncia. Noutras palavras, afirmou o
6rgéo julgador que, haja ou ndo vinculo empregaticio, é a andlise da atuacéo pessoal
do médico que determinara — ou ndo — a responsabilidade do estabelecimento. No
caso de servicos prestados pelo profissional da medicina, portanto, ndo incidiria o §
3°do artigo 14 — sempre o § 4°, em qualquer hipétese. (2007, p. 200).

E avanca na sua analise sobre o julgado, indicando a possibilidade de revisao
do atual entendimento, em razdo de a nova conclusdo melhor se enquadrar no contexto da

responsabilidade médica, comentando:

Em suma, a decisdo integra-se com perfeicdo ao quadro de responsabilidade médica
— e sua conclusdo, merecedora de nosso aplauso, devera prevalecer no futuro, como
paradigma. (KFOURI NETO, 2007, p. 201)

Sobre o tema, torna-se indispensavel trazer a baila também os argumentos de
Rui Stocco, expostos no | Seminario Nacional sobre Responsabilidade Civil (IBRAJ,
24.08.1996, Hotel Gloéria — RJ), também mencionados por Miguel Kfouri Neto, defendendo
com muita propriedade e completude o afastamento do carater objetivo na responsabilizacao
do hospital nos casos de danos causados por médicos prepostos. O trecho, embora longo, é

merecedor de transcri¢do na integra:

Em conferéncia proferida no | Seminario Nacional sobre Responsabilidade Civil
(IBRAJ, 24.08.1996, Hotel Gléria — RJ) Rui Stocco — com sélido embasamento -,
em arremate a exposicdo, afirma inexistir responsabilidade objetiva do hospital,
derivada de erro do médico, preposto do nosocomio: “primeiro, porque o Cédigo de
Defesa do Consumidor ndo se afastou do conceito classico de responsabilidade por
ato ou fato de terceiro, consagrado em nosso Codigo Civil”. Segundo, “porque
existe diferenca fundamental e ontoldgica entre a responsabilidade objetiva e a
responsabilidade presumida”. Terceiro, “porque sendo a responsabilidade do
hospital contratual, respondera por ato de seu preposto nos termos do inciso Il do
art. 932 do Caédigo Civil, que prevé a culpa presumida do empregador ou comitente
pelos atos dos seus prepostos. Em quarto lugar, “porque o servigo prestado pelo
hospital, quando contratado para ministrar tratamento, cirurgia ou acompanhamento
médico ou ambulatorial, tais praticas sdo subministradas por médicos, de modo que
0 que se pde em exame € o proprio trabalho do médico, como atividade
especializada e restrita aqueles previamente credenciados pelo Conselho Regional de
Medicina. (...) Por fim, cabe obtemperar que a total auséncia de sentido légico-
juridico se, em uma atividade de natureza contratual em que se asseguram apenas
meios adequados, ficar comprovado que o médico ndo atuou com culpa e, ainda
assim, responsabilizar o hospital por dano sofrido pelo paciente, tdo-somente em
razdo de sua responsabilidade objetiva e apenas em razdo do vinculo empregaticio
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entre um e outro. Percebe-se, porque importante, que o caput do art. 14 do CDC
condicionou a responsabilizagao do fornecedor de servicos a existéncia de ,defeitos
relativos a prestacdo dos servigcos” (faute du service).Tal expressdo, embora mal
posta no preceito, induz culpa, maxime quando se trate de atividade médica, cuja
contratacdo assegura meios e ndo resultados, de modo que o resultado ndo querido
ndo pode ser rotulado de ,defeito". Este s6 se configura quando a lesdo ao paciente
resultar de procedimento totalmente desviado dos padrdes e, portanto, com culpa
evidente de seu causador. (2007, p. 201).

Registre que a analise empreendida por Rui Stocco foi feita a luz do Codigo
Civil de 1916, que previa a culpa presumida do empregador em relacdo aos atos praticados
por seu empregado, situacdo esta que o Cadigo Civil de 2002 modificou, estabelecendo a
culpa objetiva do empregador pelos atos dos seus empregados, conforme visto. De todo
modo, a andlise feita por Miguel Kfouri Neto (2007), embasada nas consideracdes de Rui
Stocco, ja é posterior ao novo Codigo, e ainda assim para o autor, em decorréncia de ser
necessaria a afericdo de culpa do médico preposto para que se obrigue o hospital a indenizar,
entdo incidiria para este Ultimo também a responsabilidade subjetiva, calcada na culpa.

Entretanto, o que importa analisar aqui é que ndo se trata de responsabilidade
subjetiva do hospital. Ela é objetiva porque ele é prestador de servi¢co. O que ocorre é que 0
hospital ndo responde objetivamente pelo dano, mas pela conduta do médico. O caso é que
para a propria verificacdo da existéncia do dano, quando se trata de dano causado por médico
que € empregado do hospital, é necessario aferir a culpa do médico, conforme ja mencionado,
uma vez que se trata de contrato de obrigacdo de meios, e 0 dano acaba sendo exatamente a
conduta culposa, que configuraria inadimpléncia do contrato que prevé que ele tem que atuar
com diligéncia a fim de obter o melhor resultado possivel, consideradas as circunstancias
faticas*®. Entdo para a configuracdo do dano, sera necessario verificar a existéncia de culpa do
médico para somente entdo se responsabilizar objetivamente o hospital — isso significa que,
provada a atuacdo culposa do médico, ndo é necessario provar qualquer culpa por parte do
hospital — in eligendo ou in vigilando — para pleitear dele a indenizagdo, porque a

responsabilidade dele sobre o médico ndo é de mera culpa presumida, mas sim

6 No mesmo sentido, Henrique e Alexandre Aradjo Costa: “Apesar de tecnicamente mais adequada, a responsabilizacéo objetiva do hospital
desorganiza os conceitos tedricos quando a caracterizagdo do defeito e exige a determinacéo da culpa do médico. [...] no caso de erro médico,
0 insucesso do tratamento ndo é uma indicacéo de defeito, pois essa é uma obrigacdo de meio. Quando o paciente demanda o médico e o
hospital, postulando reparagdo dos danos patrimoniais derivados de um tratamento que julgou equivocado, a discussdo sobre o defeito
termina abrangendo a questdo da culpabilidade, pois a defini¢do da adequacdo do tratamento implica um juizo acerca da negligéncia, da
imprudéncia ou da impericia do médico. Isso faz com que, nas causas em que o defeito do servico é o préprio erro médico, ndo seja possivel
manter os limites tipicos entre a responsabilidade objetiva do hospital e a subjetiva do profissional. Ocorre, entdo, uma mistura entre
elementos da responsabilidade objetiva do hospital e da responsabilidade subjetiva do médico, que conduz o juiz a precisar decidir
simultaneamente os dois temas. Dessa maneira, o fato de tratar-se de obrigacdo de meio faz com que sejam rompidas as fronteiras tipicas
entre a responsabilidade objetiva e a subjetiva, 0 que gera uma grande indefinicdo acerca do modo correto de processar um pedido conjunto
de indenizagdo”. (COSTA, 2008, p.30)
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responsabilidade objetiva, ou seja, independe de culpa. A mesma conclusdo foi obtida por
Jo&o Monteiro de Castro:

O enquadramento juridico do hospital é o de fornecedor de servigos. Pelo artigo 18
do CDC, o hospital (fornecedor de servigos) entdo, em tese, responde
independentemente de culpa pelos danos causados aos pacientes (consumidores) por
defeitos relativos a prestacdo do servico. Quanto aoc médico (preposto ou empregado
do hospital), o servico prestado sera tido como defeituoso apés a apuracdo de culpa
sua. Portanto, a falha na prestacdo do servigo do hospital, relacionada com o ato
médico, sé restara configurada se tiver havido dano por ato culposo de algum dos
médicos com o qual tenha relacdo de empregou ou preposi¢cdo. O mesmo ndo ocorre
com o contrato de hospedagem do paciente, por exemplo, situacdo em que incidira o
art. 18 mencionado. (2005, p. 78)

De fato, 0 que ndo se pode admitir é que, quando do pleito de indenizacéo por
parte do paciente contra o hospital em relacdo ao ato do médico empregado, se ignore
completamente a verificacdo da atuacdo culposa deste, pois isso levaria a promogdo da
obrigacdo do médico, que € de meio, a obrigacao de resultado. O Superior Tribunal de Justica,
em julgamento historico e amplamente mencionado pela doutrina, em que foi designado para
relatar o acérddo o Min. Jodo Otévio de Noronha, exarou entendimento no mesmo sentido,

conforme € possivel conferir da ementa:

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 Codigo de
Defesa do Consumidor como a norma sustentadora de tal entendimento.

Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem espaco quando o dano
decorrer de falha de servicos cuja atribuigdo 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 preposi¢do —, ndo cabe atribuir ao nosocomio a obrigagdo de
indenizar.

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

No entanto, se, na ocorréncia de dano imp8e-se ao hospital que responda
objetivamente pelos erros cometidos pelo médico, estar-se-a4 aceitando que o
contrato firmado seja de resultado, pois se 0 médico ndo garante o resultado, o
hospital garantird. Isso leva ao seguinte absurdo: na hipétese de intervencdo
cirlrgica, ou o paciente sai curado ou seré 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 realizacdo de cirurgias ndo é suficiente para caracterizar relacdo
de subordinacdo entre médico e hospital. Na verdade, tal procedimento representa
um minimo de organizacdo empresarial.
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4. Recurso especial do Hospital e Maternidade So Lourenco Ltda.

provido.

(REsp 908.359/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi. Rel. p/ Acérddo Ministro Jodo
Otavio de Noronha. Segunda Secéo. Julgado em 27/08/2008, DJe 17/12/2008)

Registre-se que o acordao foi colacionado com o intuito de demonstrar a
impossibilidade da promogéo de obrigacdo de meios do médico a obrigacao de resultado para
0 hospital, ndo devendo ser considerado quanto a relacdo obrigacional entre preponente e
preposto, uma vez que analisou situacdo diversa, na qual o médico ndo mantinha vinculo
empregaticio com o hospital. Nessa preocupacdo em evitar a transformacéo da obrigagdo de
meios em obrigacdo de resultado, o julgado enfatiza o afastamento da responsabilidade
objetiva do hospital em relacdo diretamente ao dano causado pelo médico, néo
desqualificando de maneira alguma os argumentos acima empreendidos, em que se concluiu
que o hospital responde objetivamente pela conduta de seu empregado, dispensando a
verificacdo de culpa in eligendo ou in vigilando, mas ndo diretamente pelo dano, cuja aferigdo
depende de verificacdo da conduta culposa do médico.

Por fim, vale lembrar que fica assegurada, obviamente, a possibilidade de
regresso do hospital contra 0 médico, conforme se vera em topico proprio.

Por outro lado, tratando-se da terceira hipdtese acima arrolada, se o paciente
busca diretamente o médico e este Gltimo é quem contrata com o hospital o fornecimento das
instalacBes fisicas e até mesmo de uma equipe auxiliar de profissionais de salde, entdo ndo
existe uma relagio direta de prestacio de servicos entre o hospital e o paciente. E dizer: quem
contratou o hospital foi 0 médico e ndo o paciente. Neste caso, diferentemente do que ocorre
na hipdtese anterior, o hospital somente responde, objetivamente, pelos servicos que ele presta
diretamente, a exemplo dos equipamentos, a hotelaria e a seguranca. Agora, no que diz
respeito aos servicos prestados pelo médico, ndo ha responsabilidade solidaria do hospital.
Ruy Rosado de Aguiar Junior sintetiza bem o tema:

O hospital responde pelos atos médicos dos profissionais que o administram
(diretores, supervisores etc.) e dos médicos que sejam seus empregados. N&o
responde quando o médico simplesmente utiliza as instalacdes do hospital para
internacdo e tratamento dos seus pacientes. Em relagdo aos médicos que integram o
quadro clinico da instituicdo, ndo sendo assalariados, é preciso distinguir: se o
paciente procurou o hospital e ali foi atendido por integrante do corpo clinico, ainda
que ndo empregado, responde o hospital pelo ato culposo do médico, em
solidariedade com este; se 0 doente procura 0 médico e este o encaminha a baixa no
hospital, o contrato é com o médico, e o hospital ndo responde pela culpa deste,
embora do seu quadro, mas apenas pela mé prestacdo dos servi¢os hospitalares que
Ihe sdo afetos. (2000, p. 154)

No mesmo sentido, Jodo Monteiro de Castro sobre o tema:
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Assim, se 0 médico pura e simplesmente utiliza o espaco fisico do hospital, na
medida em que ndo tem vinculo passivel de implicar a aplicacdo das regras da
responsabilidade por fato de outrem, o nosocémio ndo se vé envolvido na obrigacéo
de indenizar por danos causados pelo profissional ao paciente. (2005, p. 170)

O que ocorre é que nesses casos, 0 hospital atua meramente como locatario do
espaco fisico e dos aparelhos por ele cedidos para a atuacdo do médico, que nao foi indicado
por ele ao paciente e nem mesmo esta sob sua supervisdo. Nesse caso, o hospital responde téo
somente pelos servigcos que presta — eventual defeito no aparelho que seria utilizado, por
exemplo — e ndo responde pelos atos praticados pelo médico (KFOURI NETO, 2010).

Vale mencionar que o mero cadastro do médico nos registros do hospital nao
configura, por si so, vinculo de subordinagédo e responsabilidade, sendo que se trata de mera
conduta organizacional do hospital, conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justi¢ca no

julgado mencionado logo acima®’.

T \Veja-se , novamente, no que interessa, o, REsp. 908359/SC, relator p/ acorddo Min. Jodo Otavio de Noronha, de cuja ementa se tira que “O
cadastro que os hospitais normalmente mantém de médicos que utilizam suas instalacGes para a realizacdo de cirurgias nédo é suficiente para
caracterizar relacdo de subordinacdo entre médico e hospital. Na verdade, tal procedimento representa um minimo de organizagéo
empresarial.”
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2 — O PROCESSAMENTO DA ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

2.1 Legitimidade ativa

Quanto a legitimacdo ativa das demandas relativas a responsabilidade médica,
ndo h& dissonancia na doutrina e na jurisprudéncia: é legitimo para propositura da acéo aquele
que sofreu o dano, a vitima. Mais especificamente, portanto, quem tem legitimidade para
propor a demanda & o paciente que sofreu o prejuizo indevido resultante da conduta do
médico ou do hospital (KFOURI NETO, 2007). Por isso também é que, ao pleitear a
indenizacg&o, o autor precisa comprovar o dano sofrido (COSTA A. A.; COSTA H. A., 2008).

Maior discussdo poder-se ia ter aqui nos casos em que ha o chamado dano
reflexo, como ocorre quando o prejuizo indevido é a morte do paciente ou mesmo sua
incapacidade absoluta. Nesses casos € inviavel exigir-se que a pessoa diretamente lesionada
seja autora da demanda, por razGes Gbvias.

O artigo 943 do Cddigo Civil dispbe que “o direito de exigir reparacdo e a
obrigacdo de prestd-la transmitem-se com a heranga”. Disso se tira, entdo, que no caso de
dano que leve a morte do paciente, sdo legitimos para propor a acdo de reparacdo civil 0s
herdeiros do lesado.

Nesse sentido, afirma Kfouri Neto que:

No pélo ativo da acdo de reparagdo de danos decorrentes da ma atuacéo profissional
do médico, figurard a vitima — em caso de lesBes, ferimentos incapacitantes,
deformidade — e, nas hipdteses de morte, o herdeiro, o parente, ou aquele a quem a
lei reconhece o direito de buscar a indenizagdo. (2007, p. 205)

Jodo Monteiro de Castro, por sua vez, assevera que:

O novo Cadigo Civil, interpretados o art. 948, Il, combinado com o art. 951, defere
indenizagdo, dentre outras também cabiveis, correspondente a prestagdo de
alimentos as pessoas a quem o morto ou lesado os devia, levando-se em conta a
duracdo provavel da vida da vitima, para danos causados por culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia), no exercicio da atividade profissional. Os referidos
danos culposos podem ser tanto a morte do paciente, agravamento de seu mal,
quanto a leséo ou inabilitacdo para o trabalho. (2005, p. 38-39)

Miguel Kfouri Neto traz julgado do extinto Tribunal de Alcada Civel do Rio de
Janeiro sobre o tema, no que se decidiu pela legitimidade ativa da irmé& para propor acéo de

reparacao de danos morais em decorréncia da morte do irmdo. Veja-se:
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O dano moral podera ser reclamado pela prépria vitima ou, sobrevindo morte, pelos
lesados moralmente. Assim decidiu o TACivRJ: “Responsabilidade civil — Dano
moral — Legitimidade da irmd. Nao sendo o patrimdnio o contetido do dano moral,
mas sim a dor, a tristeza, a emo¢do, a saudade e o sofrimento, tem legitimidade para
reclama-lo a irmd em decorréncia da morte do irmao, com o qual vivia sob 0 mesmo
teto.O dano moral puro gera obrigacdo de reparar, a luz do artigo 159 do CC (art.
186 do atual CC), que néo distingue entre direitos patrimoniais e ndo patrimoniais.
(2007, p. 206).

Portanto, resta esclarecido que ndo sendo possivel a vitima direta do dano
propor a agdo, sao legitimos também os demais lesados em decorréncia do mesmo dano, em
virtude do sofrimento compartilhado.

Carlos Roberto Gongalves ndo destoa, afirmando sobre a titularidade da agéo
de reparacdo de danos morais e materiais, que o titular, em principio, € a vitima do dano, mas
admite-se a possibilidade de ajuizamento da acdo pelos terceiros que se julguem reflexamente
prejudicados. Ressalva, inclusive, que muitas vezes o terceiro que propde a agdo ndo tem
legitimidade em decorréncia da teoria do dano reflexo, mas sim porque ele mesmo ¢é também

vitima direta do dano. Sobre o dano material, veja-se:

Compete a vitima da lesdo pessoal ou patrimonial o direito de pleitear a indenizacéo.
Vitima é quem sofre o prejuizo. [...] Igual direito tém os herdeiros da vitima. [...]
Ressalve-se que, em caso de morte de um chefe de familia, a esposa e os filhos
menores tém legitimidade para pleitear a indenizagdo ndo na condigcdo de herdeiros
do falecido, mas na de vitimas, porque sdo as pessoas prejudicadas com a perda do
esposo e pai. Nesse caso, pois, a indenizacdo é pleiteada iure proprio. (2011, p. 359)

E sobre o dano moral, afirma que “além do préprio ofendido, poderdo reclamar
a reparacao do dano moral, dentre outros, seus herdeiros, seu conjuge ou companheira e 0s
membros de sua familia a ele ligados afetivamente” (GONCALVES, 2011, p. 381).

2.2 Legitimidade passiva

No ambito especifico das acbes de responsabilidade médica, € o polo passivo
que chama mais atencdo, em razdo das dificuldades que se impdem para sua definigéo.
Miguel Kfouri Neto ressalta o fato de que este tépico relativo a legitimidade passiva, ao
contrario do anterior, é “terreno fértil para embates processuais” (2007, p. 206).

Conforme exposto, trataremos dos casos em que o autor propde a agdo em face
do médico e do hospital envolvidos no caso, a fim de aumentar as chances de ver seu prejuizo
indenizado, constituindo o chamado litisconsorcio passivo, a ser examinado.

Ambos, médico e hospital, por sua vez, se empenhardo nas suas defesas em

alegar, além da inexisténcia do dano ou da auséncia de nexo de causalidade entre a conduta e
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o0 dano, a auséncia de responsabilidade, isto é, a sua ilegitimidade passiva para a demanda. O
médico tentando demonstrar a inexisténcia de culpa ou que o dano decorreu de servigo
prestado diretamente pelo hospital, o qual tentara demonstrar que o dano decorreu de culpa
exclusiva do médico para, a depender do caso, afastar sua responsabilidade*® ou viabilizar
posterior agao regressiva.

E possivel, claro, que em muitas das demandas de reparacio civil, médico e
hospital sejam corresponsaveis pelo dano, ocasido que os obrigara a partilhar 6nus decorrente
disso, mas se deve buscar ainda nesses casos, a melhor forma de se apurarem as
responsabilidades de cada um.

Entretanto, é possivel também que a situacdo se enquadre em uma das
hipdteses em que um ou outro nao seja passivel de responsabilizacdo, ndo podendo, portanto,
figurar no pélo passivo da demanda, conforme se vera quando da analise do processamento da
demanda. Cabe ao juiz, portanto, nesses casos, verificar se cada uma das pessoas apontadas
como rés na inicial do autor preenchem o requisito de legitimidade para a causa, a fim de se
examinar se eles poderdo ou nao figurar como litisconsortes no processo.

Para que se faca posteriormente essa andlise, sera indispensavel, portanto, além
de caracterizar a responsabilizacdo de cada um dos envolvidos, verificar o tipo de relagéo
existente no podlo passivo. Para tanto, é necessario conceituar e caracterizar o litisconsoércio e a
assisténcia e, partir disso, verificar as possibilidades processuais deles decorrentes. Sérgio
Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni chamam atencdo para o fato de que a
caracterizacdo do litisconsorcio € necessaria, sobretudo, para a definicdo do regime juridico

aplicavel ao processo:

O regime oferecido pela lei processual brasileira ao litisconsércio sera determinado
pela espécie de litisconsércio que estd a se tratar. Em especial, importa para
determinar o regime dessa figura de qualificacdo do litisconsdrcio como simples ou
unitario, facultativo ou necessario. (2007, p. 168)

2.2.1 Litisconsorcio

Litisconsorcio, segundo Arruda Alvim, ¢é a “existéncia de pluralidade de partes,
num mesmo pélo do processo ou em ambos o0s pdlos do processo” (2005, p. 76). Na defini¢do
trazida por Arenhart e Marinoni, o litisconsorcio é espécie de cumulacdo subjetiva da

demanda, quando “em ao menos um dos polos interessados da relacéo processual é composto

8 Quando cabivel, os hospitais invocam a hipétese de relacio contratual em que o médico néo é empregado seu, existindo somente entre eles
um contrato de cesséo de instalagBes fisicas e determinados servicos, razdo porque ndo pode ser responsabilizado pelos danos culposos
causados por aquele profissional (KFOURI NETO, 2007).
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de mais de um sujeito”, destacando que litisconsércio passivo € o que “ocorre no polo passivo
da relacdo processual, correspondendo a situagdo em que se tém varios réus no processo”
(2007, p. 160 e 164).

Para a existéncia do litisconsorcio € necessario o preenchimento de alguns
requisitos que viabilizem o processamento da acdo. Arenhart e Marioni afirmam que para que
a cumulacdo subjetiva “possa caracterizar-se como litisconsércio é preciso que tal
multiplicidade de sujeitos vincule os sujeitos componentes do polo de alguma forma, atraves
de certa afinidade entre eles” (2007, p. 164). Nesse sentido, analisando as disposicdes legais
disciplinadoras do instituto, elencam as hipoteses em que é possivel a formacdo de

litisconsorcio no processo civil:

Assim terd cabimento o litisconsércio quando:

a) Entre os sujeitos houver comunhdo de direitos ou de obrigacdes
relativamente a lide: em regra, essa comunhdo a que alude a lei, refere-se a
comunhdo de interesses decorrente do direito material posto em causa, porque 0
direito subjetivo, concebido diante de certas situacdes, cria interesses ou obrigacoes
para mais de uma pessoa.

b) Os direitos ou as obriga¢des derivarem do mesmo fundamento de fato ou de
direito. Tem-se aqui, também no plano material, situagdo um pouco mais ampla do
que a primeira. Se ali se exigia que o direito (ou a obrigagdo) fosse 0 mesmo para 0s
litisconsortes, aqui se tem o caso em que de um mesmo fundamento de fato ou de
direito surgem dois ou mais direitos ou duas ou mais obrigacdes. E preciso, antes de
qualquer coisa, ndo confundir essa espécie de situagcdo com aquela baseada em fatos
idénticos. Aqui se exige que os direitos ou obrigacGes decorram do mesmo fato, e
ndo de fatos idénticos (hipotese de que trata o inciso IV do art. 46). De outro lado, a
figura aqui examinada recaird sempre em situacdo que ensejaria a conexdo de causas
(se fossem propostas a¢Bes em processos distintos), diante da identidade quanto a
causa de pedir, sendo que essa situacdo é tratada expressamente pelo inciso Il do
art. 46, mostrando-se, nesse sentido, essa previsdo completamente desnecesséria.

c) Entre as causas houver conexao pelo objeto ou pela causa de pedir (art. 46,
I11). A conexdo, como se sabe, é motivo para reunido de processos, perante um
mesmo juizo, para solugdo harménica e simultanea dos conflitos de interesse (art.
105 CPC). [...] Assim, a conexdo de causas é razdo suficiente para, ao invés de se
promoverem agdes separadas (0 que seria, evidentemente, admissivel), proporem-se
diversas demandas em um Unico processo, formando-se o litisconsorcio.

d) Ocorrer afinidade de questfes por um ponto comum de fato ou de direito (art.
46, 1V). Por derradeiro, a Gltima hipétese em que se admite o litisconsorcio (e o
minimo que se exige para a formagdo dessa cumulagdo subjetiva) é a existéncia de
afinidade de questdes entre os sujeitos litisconsortes, determinadas por pontos
comuns, de fato ou de direito. (2007, p. 167-168)

Considerando que as demandas opostas contra médico e hospital pelo paciente
que alega ter sofrido dano derivam de um fato produzido num contexto no qual podem estar
envolvidos como co-responsaveis 0 médico e o hospital, a principio ndo ha Obice para
constituicdo do litisconsorcio nesses casos. N&o pela auséncia de pressupostos de formacéo.
Faz-se necessario, entdo, esclarecer de que tipo de litisconsorcio se trata quando a vitima

aponta a ambos, médico e hospital, como réus no processo.
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Relativamente aos pressupostos de formacdo do litisconsércio, ou seja, a
imposicao legal ou a liberdade de escolha do autor em forméa-lo, ele pode ser classificado em
necessario e facultativo (ALVIM, 2005). Arenhart e Marinoni estabelecem o conceito de cada
um dos tipos de litisconsorcio nesse sentido, escrevendo, quanto ao litisconsorcio necessario,

que:

Litisconsércio necessario é aquele que se forma ndo pela vontade das partes, mas
por determinacdo de lei, ou pela propria natureza da pretensdo a tutela do direito
deduzida em juizo (art. 47 do CPC). A ndo formacao desse litisconsorcio importara
a impossibilidade de se examinar o mérito da pretensdo deduzida, devendo o juiz
extinguir o processo sem julgamento do mérito (art. 47, paragrafo unico do CPC).
(2007, p.165).

O litisconsorcio necessario, portanto, é aquele indispensavel para a existéncia
do processo, decorrente de imposicdo legal ou da propria exigéncia da lide, de forma que a
sua ndo formacdo implica necessariamente a extin¢ao do processo sem julgamento do mérito,
uma vez que € impossivel julgar-se o mérito sem a participacdo dos interessados diretos.

Assim dispde o Codigo de Processo Civil:

Art. 47. Ha litisconsorcio necessario, quando, por disposi¢do de lei ou pela natureza
da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as
partes; caso em que a eficicia da sentenca dependerd da citacdo de todos o0s
litisconsortes no processo.

Pardgrafo Unico. O juiz ordenard ao autor que promova a citacdo de todos o0s
litisconsortes necessarios, dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto
0 processo.

O litisconsércio facultativo, por outro lado, depende da iniciativa das partes,
por uma questdo de conveniéncia, como um modo de facilitar a solucdo da controvérsia.

Novamente com Arenhart e Marinoni:

[O litisconsdrcio facultativo] somente se forma por iniciativa e vontade das partes.
N&o ha nada — seja lei, seja a propria natureza da relacdo juridica material objeto do
processo — que obrigue sua formacdo, decorrendo ela da conveniéncia das partes.
Obviamente, essa “conveniéncia” deve ser exercida dentro de certos limites, ndo
sendo possivel ao autor criar litisconsércio entre diversos réus, para demandar de
cada qual determinado direito sem que haja algum vinculo entre as pretensdes. O
litisconsorcio, nesse caso, forma-se em razdo da oportunidade da parte, mas também
fundado em critério de conveniéncia do Estado em resolver o conflito, em face de
quem quer que seja, da maneira mais rapida e completa possivel. Se, ao contrario,
isso puder gerar mais tumulto do que beneficio (em juizo formulado pela lei, através
dos critérios deduzidos no art. 46 do CPC), ndo se autoriza a cumulagdo. (2007, p.
165).
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Importa registrar ainda que o litisconsoércio facultativo, por se tratar de questéo
de conveniéncia das partes, encontra sua razao de existéncia na economia processual, isto €, 0
objetivo do instituto é facilitar as partes o alcance — célere e seguro — da solucdo da
controvérsia por meio da prestacdo jurisdicional. E importante verificar, portanto, no
litisconsorcio facultativo, se sua formacdo de fato trara beneficios as partes no processamento
da demanda e na solucdo da controvérsia ou se, ao contrario, acabard justamente por
prejudica-las nesse sentido. Por fim, quanto ao litisconsorcio facultativo, registre-se que,
como ndo ha natureza juridica da pretensdo que vincule a atuacdo desses litisconsortes, eles
deverdo ser tratados autonomamente no processo, em relagdo a parte adversa (ALVIM, 2005).

Parece, portanto, que o litisconsércio formado pela presenca do médico e do
hospital no polo passivo de uma demanda de reparacdo de danos € do tipo facultativo, pois
ndo ha qualquer imposicao legal que determine a presenca obrigatoria de médico e hospital na
demanda de responsabilizacéo civil®.

Restaria, pois, averiguar se pela natureza da relacéo juridica, o juiz tenha que
decidir a lide de modo uniforme para todas as partes, conforme disposicdo do supracitado
artigo 47 do CPC.

Para tanto, é necessaria a distincdo do litisconsorcio em simples ou unitério,
conforme a interdependéncia dos litisconsortes e 0 modo de solugéo da causa. O litisconsorcio
sera simples sempre que a atuacdo dos litisconsortes for independente uma da outra, havendo
possibilidade de o juiz analisar e julgar a causa de maneira distinta para cada um deles
(ARENHART; MARINONI, 2007).

O litisconsércio unitario, por sua vez, ocorre quando a natureza da causa
impuser uma decisdo uniforme a todos os litisconsortes, por versar sobre uma relagao juridica
Unica, apesar da pluralidade de sujeitos. E a natureza da relacdo que impde a necessidade de
uma decisdo uniforme, ndo uma mera coincidéncia circunstancial do processo (ARENHART,;
MARINONI, 2007). Veja-se:

Aqui, sim, é possivel que, diante da necessidade de que a solugdo da causa seja
idéntica para vérias pessoas, imponha-se o litisconsoércio, ainda que a lei ndo o
determine. E, como j& visto, a unitariedade do litisconsorcio decorre ndo apenas do
fato de que a sentenca deve decidir a questdo de forma uniforme para todos o0s
litisconsortes, mas, sobretudo, da idéia de que essa imposicdo decorra da
unitariedade da relacdo juridica material deduzida em juizo. Vale dizer: no
litisconsércio unitario, existe uma relacdo juridica material (cuja afirmagdo é o
objeto da demanda) que possui Varios sujeitos em um de seus poélos. [...] Impde-se

* Vide topico relativo ao processamento da demanda. Nelson Nery Jr. explica que nos casos em que ha obrigagéo solidaria e a demanda é
proposta e face de mais de um dos co-obrigados, o litisconsércio formado é do tipo facultativo, tendo em vista que a demanda poderia ser
proposta apenas em face de um deles (NERY Jr. e NERY, 2008).
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entdo a formacdo do litisconsércio precisamente porque a relagcdo material deduzida
comporta, em um dos pdlos, pluralidade de sujeitos. Ndo importa, aqui, a existéncia
ou ndo de previsdo legal para o estabelecimento do litisconsércio. [...] E a avaliacdo
destas circunstancias dependerad de critérios outorgados pelo direito material, que
devera discernir entre situacdes juridicas idénticas (feixes de relagdes juridicas) e
uma situacdo juridica Unica, com pluralidade de sujeitos. (ARENHART;
MARINONI, 2007, p. 172)

Exemplo ilustrativo de litisconsorcio unitdrio € a acdo de anulacdo de
casamento em razdo de algum impedimento legal, movida por terceiro, em que os cénjuges
figuram necessariamente em litisconsércio passivo: a natureza da relacdo constante no
processo exige que a decisdo — pela procedéncia, com anulagdo do casamento, ou
improcedéncia, com sua manutencdo — seja uniforme, uma vez que € juridicamente
impossivel ao juiz anular o casamento em relagdo a um dos cénjuges, mas manté-lo valido em
relagdo ao outro.

Dai forcoso concluir que nas demandas de responsabilidade médica também
ndo estd preenchido o segundo critério para existéncia de litisconsorcio necessario, que
decorreria da exigéncia da propria natureza da relacdo juridica constante no processo. E que
nas demandas de reparacdo de danos em que figuram no pdlo passivo médico e hospital, a
natureza da relacdo juridica ndo impde que o juiz decida de maneira uniforme em relacdo aos
litisconsortes. E dizer, em demandas dessa natureza podem ocorrer diferentes resultados: a
condenacdo somente do médico, a condenacdo somente do hospital ou a condenacdo de
ambos solidariamente. Esses resultados serdo abordados no tépico relativo ao processamento
dessas demandas de reparacdo de danos, em que se discute a responsabilidade de médicos e
hospitais. Dessas possibilidades, porém, ja € possivel concluir também que nédo se trata no
caso de litisconsorcio unitario, mas sim da modalidade simples.

Ainda nas classificagdes, finalmente, quanto ao momento de formacdo do
litisconsodrcio, Arenhart e Marinoni (2007) explicam que ele pode ser inicial ou ulterior. O
litisconsorcio inicial é aquele se forma desde o surgimento do processo, indicado na peticdo
inicial, isto é, quando sdo subscritores da demanda varios autores ou, hipotese tratada no
presente trabalho, quando o autor propde a demanda em face de mais de um réu. De outro
lado, litisconsorcio ulterior é aquele que se forma no curso do processo, quando a demanda
inicialmente é composta apenas por um autor, em face de um réu, mas as circunstancias do
processo exigem a inclusdo de outras partes. Embora as hipdteses de admissdo desse
procedimento sejam restritas, em razdo do principio da estabilidade da demanda, algumas

especies de intervencao de terceiros levam a formacao de litisconsorcio ulterior.
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Neste trabalho, nos limitaremos a analisar as demandas em que hé a formacao
do litisconsorcio inicial, quando o autor (paciente) pretende a reparacdo do dano que julga ter
sofrido em face de pelo menos dois réus: um médico e o hospital envolvidos no caso.

Caracterizado, pois, o litisconsorcio formado por médicos e hospitais no polo
passivo das agBes de reparacdo de danos como litisconsércio facultativo e simples, e
delimitada a anélise aos casos em que ha litisconsorcio inicial no processo, passa-se a anélise
do regime juridico decorrente da formacao desse instituto.

A caracterizacao € necessaria para a definicdo do regime juridico, pois, como
afirmam Sérgio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni, “o regime oferecido pela lei
processual brasileira ao litisconsorcio sera determinado pela espécie de litisconsércio que esta
a se tratar”, e continuam , asseverando que “em especial, importa para determinar o regime
dessa figura de qualificacdo do litisconsércio como simples ou unitario, facultativo ou
necessario” (2007, p. 168).

No que diz respeito ao processamento da demanda decorrente da classificagio
guanto a necessariedade do litisconsorcio, a relevancia esta no fato de que ndo sendo formado
o litisconsorcio quando necessario, isso implicard a extingdo do processo sem julgamento de
mérito, em vista do ja citado artigo 47 do CPC, ndo sendo relevante para outros aspectos
processuais (ARENHART; MARINONI, 2007). Por outro lado, sendo facultativo o
litisconsorcio, o autor podera desistir da acdo com relagdo a um dos litisconsortes, mantendo a
demanda contra os demais sem que estes possam se opor a tanto (ALVIM, 2005). E quanto

aos efeitos decorrentes da confissdo nesse tipo de litisconsorcio:

Por outro lado, o litisconsorte que confessar, desde que os fatos ndo sejam comuns
aos demais, tera quase sempre — ainda que ndo necessariamente - a demanda julgada
contra si, prejudicando sua acao ou sua defesa; ja os demais litigantes em nada seréo
afetados, pois o juiz deverad decidir a lide com base nas provas pelos mesmos
produzidas. O “prejuizo” advindo da confissdo ficara circunscrito tdo somente ao
confitente, ndo prejudicando nem beneficiando os demais. (ALVIM, 2005, p. 109).

Parece-nos, entretanto, que a observacéo relativa aos efeitos da confissdo esta
mal colocada no seu texto, uma vez que a consequéncia mencionada decorre do fato de ser
simples o litisconsorcio, e ndo propriamente de sé-lo facultativo.

De toda sorte, indiscutivel relevancia tem, para fins de andlise do regime
juridico aplicavel, a classificacdo do litisconsércio como simples e ndo como unitério.

A regra fundamental de processamento do litisconsorcio esta definida no artigo

48 do CPC, segundo o qual *“salvo disposicdo em contrario, os litisconsortes serdo
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considerados, em suas relacfes com a parte adversa, como litigantes distintos; os atos e as
omissdes de um néo prejudicardo nem beneficiardo os outros”. Arruda Alvim (2005) enfatiza
que o ambito de aplicacdo deste artigo 48 €, por exceléncia, o do litisconsércio simples.

Dessa disposicdo legal decorre que, no caso de litisconsorcio passivo simples, a
relacdo de cada um dos réus com a parte autora ocorre (ou deveria ocorrer) autonomamente, o
que significa que a defesa de cada um deles ndo influencia (ou, ao menos, ndo deveria
influenciar), na defesa do outro. Arenhart e Marinoni tecem excelentes observacdes sobre o
tema, chamando atencdo para o fato de que, embora a previsdo legal seja de absoluta
independéncia na atuacdo das partes, a andalise desvinculada de cada uma das defesas é
praticamente impossivel, em razdo do prdprio fundamento de existéncia do instituto, que
exige um minimo de afinidade entre as questbes discutidas nos autos, sendo inevitavel a

influéncia de uma atuacgéo sobre a outra. O trecho merece transcrigéo:

Sendo simples a figura, cada um dos litisconsortes é considerado parte distinta e
autdbnoma frente aos demais, sendo que os atos e omissdes de um ndo prejudicardo
nem beneficiardo os outros (art. 48 do CPC). Em verdade, essa conclusao ndo condiz
efetivamente com a realidade, nem ldgica, nem juridica. E certo que as condutas dos
litisconsortes ndo devem, em principio, interferir na situacdo processual dos demais.
Todavia, ndo se pode esquecer que 0 que estd em exame é uma coisa SO, e que, ao
menos, os litisconsortes se ligam, uns aos outros, por afinidade de questdes, calcadas
em idénticos pontos de fato ou de direito. Sendo assim, indubitavelmente, em tudo
aquilo que seja comum aos litisconsortes — especificamente no que diz respeito ao
aspecto probato6rio do processo -, 0s atos de um certamente influenciardo a situacéo
juridico-processual dos demais. [...] Assim, em sintese, para o litisconsdrcio
facultativo opera razdo idéntica aquela que inspira a regra do art. 509 do CPC. Em
principio, os litisconsortes sdo considerados como sujeitos autbnomos. Porém,
sempre que suas razbes (da acdo ou da defesa) forem comuns aos outros,
comunicam-se a todos 0s que se encontram na mesma situacdo, beneficiando a
todos. Importa, pois, a homogeneidade dos pontos apresentados: se forem comuns, a
independéncia dos litisconsortes sera apenas relativa, sofrendo a interferéncia, em
seus atos processuais, das condutas dos demais. Somente quando os pontos de cada
qual forem antagbnicos ou absolutamente distintos é que efetivamente a
independéncia de tratamento de cada um dos litisconsortes operard em todo o seu
vigor, fazendo com que os atos e omissGes de um ndo prejudiquem nem beneficiem
0s outros. (2007, p. 170)

Arruda Alvim (2005), analisando as consequéncias processuais decorrentes do
litisconsorcio simples, por sua vez, escreve que cada litisconsorte poderd ter advogado
préprio, diferente dos demais, e ainda, que ha autonomia quanto ao mérito, decorrente da
possibilidade de haver diversidade no teor da sentenca de mérito para cada um deles,
acrescentando que, a rigor, essa sentenca é existencialmente mais de uma, em decorréncia do
fato de que nesse tipo de litisconsorcio existem tantas lides quantos forem os litisconsortes em
um dos pdblos da relacdo. Além disso, e isso na verdade se aplica a todos os tipos de

litisconsdrcio, o autor afirma que “cada um tera um exame especifico tangentemente aos
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pressupostos processuais, que individualmente respeitem a cada um” (ALVIM, 2005, p. 106),
viabilizando a possibilidade de eventual extingédo da lide para um dos litisconsortes, o que se
manifestara pela exclusdo deste do processo. Por exemplo, se a responsabilidade pessoal do
médico depende da existéncia de culpa, inexistindo culpa no caso, falta-lhe o pressuposto de
legitimidade passiva da demanda, razdo porque ele, nesse caso, podera ser afastado do
processo, permanecendo somente o hospital como réu na demanda.

A diferenca, portanto, do processamento do litisconsorcio simples em relacao
ao unitario, esta no fato de que neste ultimo os litisconsortes sdo considerados como uma
unidade frente a parte adversaria, de modo que os atos de um, se benéficos, beneficiam os
demais, e os prejudiciais, além de ndo prejudicarem os demais, ndo terdo eficacia nem mesmo
em relacdo a quem os praticou, a ndo ser que todos adiram ao mesmo ato, j& que O
julgamento, nesse tipo de demanda, deve ser igual em relacdo a todos os litisconsortes
(ARENHART; MARINONI, 2007).

Caracterizado, portanto, o litisconsércio, passa-se a analise da assisténcia.

2.2.2 A assisténcia

A assisténcia, em linhas gerais, € um instituto do Direito Processual Civil que
possibilita a participacdo, no processo, de um terceiro que ndao atua como parte, em sentido
estrito, mas que tenha interesse na satisfacdo da pretenséo de alguma das partes.

A matéria esta disciplinada nos artigos 50 a 55 do Cddigo de Processo Civil,
dividindo capitulo com o litisconsércio e fora, portanto, do capitulo atinente as espécies de

intervencdo de terceiros. Para Arenhart e Marinoni, entretanto:

[O Cddigo de Processo Civil] pratica erro ainda mais lamentavel ao referir-se a
assisténcia fora da disciplina da intervencdo de terceiros — agrupando-a ao trato de
litisconsércio — uma vez que o assistente simples €, ao contréario de tantos outros
erroneamente supostos como “terceiros”, verdadeiro terceiro interveniente. (2007, p.
163)

Também este parece ser o entendimento de Arruda Alvim quando este afirma
que “na assisténcia ocorre o ingresso de um terceiro em processo alheio — embora venha a

assisténcia disciplinada fora do capitulo atinente a intervencéo de terceiros” (2005, p. 115).
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O objetivo da assisténcia é permitir que esse terceiro que tenha interesse no
objeto do litigio, ou até mesmo que seja titular do direito discutido®, possa auxiliar a parte
assistida no processo, a fim de favorecé-la e aumentar as chances de que ela possa sair
vitoriosa.

Importa considerar também que ndo se trata meramente de interesse aleatorio
no julgamento da demanda, mas sim de um interesse juridico, conforme disposi¢do do artigo
50 do CPC *!, e este deve ser de pronto demonstrado em sua dimensdo concreta, a fim de
justificar a intervencdo no processo, salvo quando ja esteja claramente definido em lei
(ALVIM, 2005). A dimensdo desse interesse, inclusive, significara para a distingdo entre o0s
dois tipos de assisténcia apresentados pelo CPC, assisténcia simples e a litisconsorcial®®.

A assisténcia simples é forma de intervencdo em que o terceiro interveniente
possui interesse na sentenca a ser proferida na solucdo da lide, seja porque pode prejudica-lo,

seja porque pode beneficia-lo. Arenhart e Marinoni assim definem:

A assisténcia simples constitui forma exata de intervencdo de terceiro. Nela, um
sujeito que se vé na contingéncia de ser indiretamente prejudicado por uma sentenca,
é autorizado a ingressar no processo em que ela serd proferida para auxiliar uma das
partes, e com isso tentar evitar tal prejuizo. [...] Justamente porque o direito em
discussdo ndo lhe pertence, ele ndo pode ser atingido pela coisa julgada (a qual
atinge as parte), mas apenas pelos efeitos reflexos da sentenca (que atingem o
verdadeiro terceiro). (2007, p. 175).

E reforcando a ideia de necessaria demonstragdo do interesse, acrescentam
sobre essa modalidade de assisténcia que:

E preciso que o assistente simples tenha interesse juridico em sentenca favoravel ao
assistido, seja porque possui interesse na correta interpretagdo dos fatos e do direito
colocados em litigio que diretamente ndo lhe diz respeito, seja porque possui relagdo
juridica com o assistido, o qual depende da solucéo a ser dada ao litigio que deve ser
decidido. (ARENHART; MARINONI, 2007, p.176)

No que Arruda Alvim complementa:

O que justifica o ingresso do assistente simples no processo € o seu interesse, seja
econdmico ou moral, mas ha de ser sempre juridico no sentido de a ordem juridica

% Sobre o tema, leciona Arruda Alvim: “na assisténcia ocorre o ingresso de um terceiro em processo alheio [..] com a finalidade de
colaborar com vistas a melhorar o resultado a ser dado nesse litigio, tendo em vista que a parte que passa a assistir, seja porque tem interesse
proprio (art. 50), ou seja porque o seu préprio direito possa ser afetado (art. 54)” (ALVIM, 2005, p. 115)

°L Art. 50. Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que tiver interesse juridico em que a sentenca seja favoravel a uma
delas, poderé intervir no processo para assisti-la.

%2 0 CPC, no seu artigo 54, cria a distin¢&o entre as duas espécies de assisténcia quando dispde acerca da assisténcia litisconsorcial. Veja-se:
“Art. 54. Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente, toda vez que a sentenga houver de influir na relacéo juridica entre ele e o
adverséario do assistido”. E no paréagrafo Gnico: “aplica-se ao assistente litisconsorcial, quanto ao pedido de intervencéo, sua impugnagao e
julgamento do incidente, o disposto no art. 51.”
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ter emprestado a esse interesse, econdémico ou moral, relevancia constante da aluséo
feita pela lei, caracterizando-o como sendo interesse juridico, ou contida por
compreensao, no sistema. (2005, p. 119)

A decisdo de mérito proferida no processo tem, em relagdo ao assistente
simples, efeito semelhante a coisa julgada na medida em que impede esse terceiro de discutir
o0 decidido em eventual processo futuro (ARENHART; MARINONI, 2007). O entendimento
decorre do disposto no artigo 55 do CPC, segundo o qual “transitada em julgado a sentenca,
na causa em que interveio o assistente, este ndo poderd, em processo posterior, discutir a
justica da decisdo”, salvo nas hip6teses das excecdes previstas nos incisos subseqiientes®,

Ensina Arruda Alvim que:

A relevancia da figura da justica da decisdo, pois, € a de que, tendo havido processo
anterior, tanto a prova, como 0s respectivos fatos, tais como provados e tidos por
veridicos, no processo em que houve a assisténcia, haverdo de ser respeitados pelo
juiz, deste segundo processo, salvo nos casos dos incs. I e Il do art.55. (2005, p. 127)

No que diz respeito a atuacdo do assistente simples no processo, leciona
Arruda Alvim que ela tem carater auxiliar e subordinado a atuacdo do assistido. Segundo
afirma, embora o artigo 52°* do CPC disponha que ao assistente sera dado tratamento
semelhante ao do assistido, “essa aparente identidade ndo ocorre e tem de ser entendida a
partir da distincdo entre o assistente simples e o litisconsorcial” (2005, p. 128).

O assistente simples, entdo, podera praticar atos que auxiliem o assistido e
nunca que o prejudiquem, sendo que 0s atos prejudiciais ndo terdo sua eficacia reconhecida
pelo sistema, e poderd, ainda, praticar atos que o assistido ndo tenha praticado, exceto nas
hipéteses limitativas do artigo 53°° do CPC.

No que diz respeito a posicdo do assistente simples no processo, em que pese a
possibilidade de considera-lo parte, a partir da interpretacdo a contrario sensu do disposto no
texto legal, em decorréncia do uso da expressao “parte principal” para designar autor e réu, tal
conclusdo ndo merece amparo, tendo em vista que o assistente simples ndo é “seja do ponto
de vista substancial, seja do processual, uma parte, tal como é o autor, ou o réu” (ALVIM,
2005, p. 125).

8 Art. 55. Transitada em julgado a sentenca, na causa em que interveio o assistente, este ndo podera, em processo posterior, discutir a justica
da deciséo, salvo se alegar e provar que:

| - pelo estado em que recebera o processo, ou pelas declaragdes e atos do assistido, fora impedido de produzir provas suscetiveis de influir
na sentenga;

11 - desconhecia a existéncia de alegacdes ou de provas, de que o assistido, por dolo ou culpa, ndo se valeu.

 Art. 52. O assistente atuara como auxiliar da parte principal, exercera os mesmos poderes e sujeitar-se-4 aos mesmos 6nus processuais que
0 assistido.

% Art. 53. A assisténcia ndo obsta a que a parte principal reconheca a procedéncia do pedido, desista da agdo ou transija sobre direitos
controvertidos; casos em que, terminando o processo, cessa a intervengdo do assistente.
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O assistente litisconsorcial, por sua vez, defende interesse proprio, que € objeto
do processo alheio. Arenhart e Marinoni afirmam que “o assistente litisconsorcial é o titular
do direito discutido em juizo [...] que ingressa ulteriormente no processo” (2007, p. 173). Por
esse motivo, o direito processual concedeu ao assistente litisconsorcial tratamento muito
semelhante ao da parte, restringindo-lhe tdo somente os poderes relativos ao inicio da
demanda, em razdo de ela ja estar instaurada e estabilizada quando do seu ingresso no
processo (ARENHART; MARINONI, 2007).

Arruda Alvim, caracterizando o interesse do assistente, assevera:

Ja na assisténcia litisconsorcial existe uma pretensdo material do assistente sobre o
objeto material do processo, mas ndo pretensdo processual pelo assistente deduzida,
sendo que foi deduzida pelo assistido, mas que, por isso mesmo, est4d em juizo e
também a ele, assistente, diz respeito (tal como se ele a houvesse deduzido). (2005,
p. 116)

Em decorréncia dessas caracteristicas atinentes a assisténcia litisconsorcial,
especialmente em decorréncia de ser o assistente o titular do direito discutido em juizo, resulta
que a eficicia da sentenca produzida em relacdo a ele € semelhante aquela produzida em
relacdo ao assistido (ALVIM, 2005). Significa, portanto, que o assistente litisconsorcial é
atingido pela coisa julgada no processo (ARENHART; MARINONI, 2007).

Arruda Alvim chama atencao para o fato de que a assisténcia litisconsorcial em
muito se assemelha ao préprio litisconsércio unitario. Primeiramente porque, segundo o
disposto no artigo 54 do CPC, o assistente litisconsorcial tem relacdo juridica com o
adversario do assistido “da mesma forma que tem, esse mesmo conflito, o prdprio assistido”.
A diferenca entre os institutos reside no fato de que na assisténcia litisconsorcial, o assistido
“tem legitimidade para agir, em relacdo a sua propria situacdo, e cujo agir afeta também a
situacdo juridica de outrem, que, ingressando no processo, sera assistente litisconsorcial”,
além do fato de que o assistente ingressa ulteriormente no processo, nao lhe alcancando a
iniciativa do processo ativamente ou a prerrogativa de ter sido colocado desde logo como réu
(2005, p. 117 € 118).

No que diz respeito a atuacdo do assistente litisconsorcial, ensina Arruda
Alvim que ela é “praticamente independente”, ja que ele deve ser considerado como detentor
da “posicéo processual de litisconsorte, vinculado ao seu assistido em regime unitario” (2005,
pp. 121 e 126).

Remetendo-se a analise ao contexto das lides propostas pelos pacientes em face
dos médicos e hospitais, temos que na hipotese de figurar somente um deles no p6lo passivo
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da demanda, o outro podera atuar na qualidade de assistente, tendo em vista que a decisdo a
ser proferida no processo, considerando a possibilidade de acéo de regresso do hospital para o
médico ou do médico para o hospital, é de interesse do outro.

Quanto a caracterizacao, tratar-se-ia de assisténcia simples, uma vez que, como
se vera adiante, nas lides propostas pelos pacientes em face do médico e do hospital, a
exclusdo de uma das partes do pélo passivo ocorrera com base no afastamento de sua
responsabilidade naquele caso ou por uma razdo de conveniéncia, decorrente da
facultatividade do litisconsércio, de modo que este terceiro ndo serd titular do direito objeto
da lide, mas apenas interessado, em virtude da possibilidade de acédo de regresso posterior por
parte daquele que figurou como réu. Dai configurado o interesse juridico, uma vez que a
decisdo tomada naquele processo pode afetd-lo, autorizando a sua participacdo como

assistente simples.

2.3 O 6nus da prova
A concepcao tradicional no processo civil, adotada pelo nosso Codigo no artigo

333, inciso I°®

, € de que cabe ao autor, vitima do dano, provar os fatos constitutivos do seu
direito, isto €, no &mbito da responsabilidade civil, a existéncia do dano, do nexo causal e, se
for o caso, a existéncia de culpa.

Para andlise do 6nus probatdrio, entretanto, é importante estabelecer-se no
contexto em que foi produzido o dano, o tipo de obrigacdo que esta sendo discutida em juizo,
pois na responsabilidade contratual, importa conhecer o objeto do contrato para conhecer seu

inadimplemento e, a partir dai, analisar o dano. Humberto Theodoro Jr. ensina:

O fato de ser o contrato enquadravel numa das duas referidas espécies influi sobre a
definicdo do objeto do negdcio juridico, isto é, a configuracdo da prestacao devida,
e, consequentemente, sobre a conceituacdo do inadimplemento. (2000, p.115)

Os contratos que versam sobre a prestacdo de servigos médicos em geral
estabelecem, conforme visto, obrigacGes de meio e excepcionalmente obrigagdes de resultado.
Na obrigacdo de meio, 0 medico se propde a empregar todos os esforgos para a
obtenc¢do da cura do paciente, mas ndo garante a cura em si. Na obrigacdo de resultado, por
outro lado, o contratado se compromete a alcangar um resultado satisfatorio. Vejam-se

novamente os ensinamentos de Humberto Theodoro Jr. sobre o tema:

% Art. 333. O 6nus da prova incumbe:/ | - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
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Na obrigacdo de resultado, o contratante obriga-se a alcangar um determinado fim,
cuja ndo consecugdo importa em descumprimento do contrato. [...] Ja na obrigacéo
de meio, 0 que o contrato impde ao devedor é apenas a realizacdo de certa atividade,
rumo a um fim, mas sem ter o compromisso de atingi-lo. O objeto do contrato
limita-se a referida atividade, de modo que o devedor tem de se empenhar na
procura do fim que justifica o negécio juridico, agindo com zelo e de acordo com a
técnica propria de sua funcéo; a frustragdo, porém, do objetivo visado, ndo configura
inadimplemento, nem, obviamente, enseja dever de indenizar o dano suportado pelo
outro contratante. Somente havera inadimplemento quando a atividade devida for
mal desempenhada. (2000, p. 115-116)

O desdobramento disso quanto ao 6nus da prova, € que na obrigacdo de
resultado, bastaria ao paciente demonstrar que o resultado proposto ndo foi alcancgado,
presumindo-se dai a culpa no inadimplemento. No caso da obrigacdo de meio, por outro lado,
ao paciente caberia demonstrar a existéncia do dano e, nesse sentido, que o médico nédo
cumpriu com sua obrigagdo assumida, de empreender todos 0s meios e cuidados necessarios a
obtencdo do melhor resultado possivel na dire¢cdo da cura (KFOURI NETO, 2005). Nas
obrigacBes de meio, em regra, ndo ha inversdo do 6nus da prova.

Ha casos, porém em que a lei concede ao juiz o poder de determinar a inversdo
do 6nus probatdrio, em razdo da hipossuficiéncia, econdmica ou técnica, de uma das partes na
relacdo juridica, de modo que passaria a caber ao réu provar a inexisténcia do direito alegado
pelo autor.

A doutrina conhece essa possibilidade de distribuicdo do 6nus da prova como
carga dinamica das provas ou teoria dinamica de distribuicdo do 6nus da prova, segundo a
qual a carga probatdria ndo deve ser considerada de maneira estanque, mas sim repartida de
modo a recair a obrigacéo sobre a parte que se encontre em melhor condic&o de cumpri-la°’.

Concluiu-se acima que o médico é prestador de servico, e como tal, ndo
obstante a excecdo que resguarda a responsabilidade subjetiva dos seus atos, a ele se aplica o
Cédigo de Defesa do Consumidor. Isso justificaria, em razdo do disposto no artigo 6°, VI11%%,
a inversdo do dnus probatorio, em beneficio do paciente.

Assim, nas ac¢des que versam sobre responsabilidade médica, entendendo o juiz

que a incumbéncia de provar o alegado se tornaria extremamente onerosa ao paciente, ou ate

" Flavia Pereira Ribeiro, em seu artigo “A carga dindmica das provas”, explica que a teoria foi desenvolvida por Jorge W. Peyrano, jurista
argentino, a fim de possibilitar a distribuicdo do 6nus probat6rio no processo a parte que tiver melhores condi¢des de demonstrar os fatos
especificos daquela lide, fazendo com que o processo se ajuste 0 maximo possivel as circunstancias do caso, evitando a ocorréncia de
“abstracBes desconectadas da realidade”. Segundo a autora, embora a teoria ndo seja alcancada ainda, no Brasil, pelas leis processuais, ela
ingressou no direito brasileiro pelo caminho da jurisprudéncia, e sdo especialmente aplicadas em duas situagdes faticas principais: nas acdes
contra instituices bancérias, relativamente a apresentacéo de documentos; e nas agoes relativas a erro médico, ja que médico e hospital sdo
detentores de toda a memdria relativa a enfermidade do paciente, a exemplo dos prontuarios, relatérios e demais documentos, além de serem
conhecedores também dos procedimentos aplicados aquele paciente, bem como da adequacéo de tais procedimentos ao que por padrdo se
recomenda fazer. (RIBEIRO, 2011, p. 1)

%8 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: [...]VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;
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mesmo impossivel, em razdo de sua hipossuficiéncia técnica em relacdo ao medico e ao
hospital, ele pode determinar essa inverséo de onus.

Nesse caso, em se tratando de obrigacéo de resultado, como a cirurgia estética,
caberia ao médico demonstrar a inexisténcia de dano, ou seja, que o resultado foi atingido ou,
por outro lado, provar que houve rompimento do liame de causalidade entre sua conduta e o
resultado danoso, isto é, provar a existéncia de um fato que o exime da responsabilidade de
indenizar (KFOURI NETO, 2007).

Na obrigacdo de meio, por outro lado, seria necessario que ele demonstrasse ter
agido com todas as cautelas, utilizando-se de procedimentos padrdo normalmente
recomendados em casos semelhantes, e empreendido seus esfor¢os no sentido de alcangar o
melhor resultado possivel, isto €, que ndo houve culpa de sua parte.

Outra consequéncia dessa inversao, nesse tipo de obrigacdo, é a presuncao de
nexo causal, ou seja, passa a caber aos réus, médico e hospital, demonstrar a inexisténcia de
relacdo de causalidade entre a conduta questionada e o dano causado (COSTA A. A.; COSTA
H. A., 2008). Decorre disso que, nos casos em que ndo houver elementos suficientes para se
concluir pela existéncia ou inexisténcia de vinculo causal entre o ato médico e o dano
causado, a solucdo sera a condenacdo dos réus no processo. Miguel Kfouri Neto (2007),
tomando isso como um problema, reforca que nesse tipo de acao, é dificil a obtencdo de prova
cabal, irrefutavel, de modo que se os indicios forem convincentes e o médico ndo conseguir
provar a auséncia de culpa, a pretensdo indenizatoria sera julgada procedente. Dai também a
importancia precipua de que os médicos e hospitais mantenham sempre 0s prontuérios
atualizados e claros quanto aos procedimentos realizados no paciente, bem como quanto ao
seu estado de saude no inicio do tratamento e sua evolugdo em decorréncia dele.

Por fim, quanto aos meios de prova, as acdes de reparacdo por dano médico
néo diferem das demais, sendo comum a inquiri¢cdo de testemunhas (acompanhantes do lesado
ou funcionarios do hospital, devendo-se observar sempre eventual caso de suspei¢cdo ou
impedimento), prova documental, que normalmente se fard por meio de prontuarios, relatérios
e receitas médicas, eventuais informes se 0 caso tiver sido objeto de noticia na midia,
inspecéo judicial, prova pericial para verificagdo do dano e da correcdo dos procedimentos
adotados, dentre outras (KFOURI NETO, 2007).



56

2.4 A defesa do médico e a defesa do hospital

Conforme prenunciado na introducdo do presente trabalho, a analise aqui
empreendida limitar-se-a as acdes nas quais o paciente que se julga lesado prop6e a demanda
em face do médico e do hospital, conjuntamente.

A defesa do hospital, assim como a responsabilidade que lhe compete, depende
do tipo de contrato que foi estabelecido entre ele, 0 médico e o paciente.

Nos casos em que o servico é prestado diretamente por ele, como 0s servicos
de hotelaria e seguranca, conforme ja trabalhado, sua responsabilidade é objetiva, segundo os
preceitos insertos no Codigo de Defesa do Consumidor, acerca dos fornecedores de servico.

Nesse caso, segundo disposicdo expressa no Codigo, o hospital podera se
eximir da responsabilidade se demonstrar que (i) tendo prestado o servico, o defeito inexiste
ou (ii) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Ou seja, basicamente cabe ao hospital
demonstrar que ndo ha defeito no servico prestado ou que ndo ha nexo de causalidade entre a
sua conduta e o dano gerado.

A primeira hipétese é de dificil demonstracdo, uma vez que, nas relacdes
médicas, a prova existéncia do dano, considerado como um prejuizo indevido, ja aponta para
a existéncia de um defeito no servigo, se ndo se configurar, claro, alguma das demais
hip6teses constantes do dispositivo (culpa exclusiva da vitima ou de terceiro) ou ainda a
ocorréncia de caso fortuito ou forca maior, como se vera adiante.

A hipdtese de culpa exclusiva do consumidor seria possivel, por exemplo, nos
casos em que o paciente deixa o hospital com recomendacdes de cuidado e, por decisdo sua,
ndo as observa corretamente, vindo a ocasionar o dano. E o caso, por exemplo, do paciente
que, vitima de fratura exposta e submetido a tratamento de imobilizagdo por meio de gesso, 0
retira por conta propria, antes do tempo recomendado e com objetos inapropriados, levando a
necessidade de amputacdo do membro fraturado. Carlos Roberto Gongalves demonstra como,
nesses casos, 0 liame de causalidade entre a conduta do acusado e o dano produzido resta

rompido:

Nesse caso, deixa de existir a relagdo de causa e efeito entre o seu ato e o prejuizo
experimentado pela vitima. Pode-se afirmar que, no caso de culpa exclusiva da
vitima, o causador do dano ndo passa de mero instrumento do acidente. Ndo ha
liame de causalidade entre o seu ato e o prejuizo da vitima. (2011, p. 463)

A hipotese de culpa exclusiva de terceiro, também passivel de demonstragéo,

seria no caso, por exemplo, de algum amigo ou parente da vitima, ainda que por solicitacdo
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sua, interferisse no tratamento de modo a prejudicé-lo, mesmo que tenha a intencéo de tornar
o tratamento mais confortavel ao paciente. E o caso, por exemplo, do parente que administra
remeédios para amenizar a dor quando o médico ndo os recomenda, por serem incompativeis
ou prejudicarem a atuacdo dos remédios utilizados para o tratamento principal. Entretanto,
ainda assim poder-se-ia cogitar de falha do hospital no seu dever de vigilancia deixando de
impedir a administracio de remédios ao paciente, ainda que por parente seu®®. Carlos Roberto
Gongcalves explica os casos em que 0 ato exclusivo de terceiro se comporta como eximente,

fazendo alusdo as excludentes genéricas de ilicitude:

Quando, no entanto, o ato de terceiro é a causa exclusiva do prejuizo, desaparece a
relacdo de causalidade entre a acdo ou a omissdo do agente e o dano. A exclusdo da
responsabilidade se dara porque o fato de terceiro se reveste de caracteristicas
semelhantes as do caso fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel. Melhor dizendo,
somente quando o fato de terceiro se revestir dessas caracteristicas, e, portanto,
equiparar-se ao caso fortuito ou a forca maior, é que poderd ser excluida a
responsabilidade do causador direto do dano. (2007, p. 466)

Ha também a hipotese de o hospital tentar se eximir da responsabilidade
alegando culpa exclusiva de terceiro em relacdo ao medico, ao enfermeiro ou ao técnico
responsaveis pelo paciente. Entretanto, a partir dos ja analisados pressupostos da
responsabilidade do hospital sobre seus empregados concluimos que essa alegacdo somente
seria procedente nos casos em que o médico responsavel pelo paciente ndo mantém vinculo
de preposicdo com o hospital, tendo, aquele, contratado diretamente com o paciente e somente
se utilizado das dependéncias e aparelhos do nosocomio para prestar seus servigos®. Nos
casos em gque o médico for empregado do hospital, ou que o dano tenha derivado de conduta
do enfermeiro ou do técnico responsaveis pelo paciente — porque esses profissionais sdo
também empregados — o hospital é responsavel solidario, podendo a vitima demandar contra
ele®, cabendo-Ihe tdo somente a possibilidade de posterior acdo de regresso a fim de, nos
casos em que houver dolo ou culpa do empregado, demandar contra o causador direto do dano

0 prejuizo que sofrera na reparacdo da vitima.

% Caberia aqui analisar se o ato praticado por terceiro nesses casos se configuraria um fortuito interno ou um fortuito externo, a fim de se
apurar a previsibilidade do acontecimento e, a partir dai, a existéncia ou ndo de responsabilidade do hospital de se prevenir contra ele, como
dever de vigilancia. Carlos Roberto Gongalves é quem, novamente, explica: “Modernamente se tem feito, com base na licdo de Agostinho
Alvim, a distin¢do entre “fortuito interno” (ligado a pessoa, ou a coisa, ou @ empresa do agente) e “fortuito externo” (for¢a maior ou Act of
God dos ingleses). Somente o fortuito externo, isto é, a causa ligada a natureza, estranha a pessoa do agente e & maquina, excluiria a
responsabilidade, principalmente se esta se fundar no risco. O fortuito interno, ndo” (2011, p. 474).

5 Miguel Kfouri Neto resume criticamente a postura dos hospitais nesses casos: “A relagdo seria meramente locaticia ou de comodato:
alugam ou cedem suas instalagbes a médicos estranhos ao seu quadro funcional — pretendendo, assim, eximir-se de qualquer
responsabilidade advinda da atuacdo desses profissionais”. (2007, p. 206)

61 Conforme ligdo de Miguel Kfouri Neto: “Em suma, existindo vinculo empregaticio entre o médico e a casa hospitalar, a vitima demandaria
a reparacgdo em face do estabelecimento, apenas provada a efetiva ocorréncia do dano — incumbindo ao hospital provar as excludentes do art.
14, § 3°, como Unico modo de se exonerar do encargo”. Acrescente-se, conforme ja assinalado, que nesses casos, como a obrigacdo do
médico é de meio, a propria demonstracdo do dano depende da existéncia de culpa sua, de modo que caberia ao hospital também eximir-se
da responsabilidade demonstrando ndo ter havido culpa do médico e, portanto, ndo ter havido dano.
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Vale lembrar que nesses casos, em que 0 médico é empregado do hospital, a
responsabilizacdo deste depende da demonstracdo de culpa de seu preposto, uma vez que esta
é imprescindivel para a configuracdo do dano, conforme se concluiu no topico relativo a
responsabilidade civil dos hospitais, de modo que seria possivel ainda, ao hospital,
demonstrar a inexisténcia de culpa de seu preposto, afastando assim o dever de indenizar.
Essa, entretanto, seria uma situagdo contraditéria para o hospital, uma vez que somente lhe
sera possivel intentar acao de regresso contra o profissional faltoso nos casos em que houver a
culpa deste, de modo que para viabilizar posterior acdo regressiva, o0 hospital precisaria
demonstrar a existéncia de culpa do seu preposto (COSTA A. A; COSTA H. A., 2008).

Por fim, importa salientar que, a despeito de ndo estarem previstas
expressamente no Cadigo de Defesa do Consumidor — e embora parte da doutrina ndo admita
essa alegacdo pela defesa nas relagdes de consumo® — o hospital também se exime da
obrigacdo de indenizar se demonstrar a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior®®, uma vez
que se trata de excludentes genéricas de ilicitude e principios basicos do direito, sendo fatores
de rompimento do nexo causal e aplicaveis, portanto, também as relacfes de consumo. Esta é
a melhor orientacdo doutrinéria e, ainda, a orienta¢do admitida na jurisprudéncia. Nos dizeres

de Carlos Roberto Gongalves:

A excludente de forca maior ndo foi inserida no rol das excludentes de
responsabilidade do fornecedor. Mesmo assim, a arguicdo da aludida excludente é
admitida pela jurisprudéncia, pois o fato inevitavel rompe o nexo de causalidade,
especialmente quando ndo guarda nenhuma relagdo com a atividade de fornecedor,
ndo se podendo, destarte, falar em defeito do produto ou do servico. (2011, p. 287)

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ART.
14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGACAO DE RESULTADO. CASO
FORTUITO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE.

1. Os procedimentos cirlrgicos de fins meramente estéticos caracterizam verdadeira
obrigacdo de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro compromisso pelo
efeito embelezador prometido.

82 0 artigo 12 do CDC, ao dispor sobre as excludentes de responsabilidade, afirma que o fornecedor de servigos “s6” ndo responde se provar
que ndo houve defeito ou, ainda, culpa exclusiva da vitima ou de terceiro. O argumento para afastar a incidéncia das excludentes genéricas —
caso fortuito e forga maior — nas relagdes de consumo seria o de que o Cédigo, ao utilizar a expresséo “s6 ndo responde” estaria criando um
rol taxativo de eximentes, excluindo, por conseguinte, qualquer outra hipétese ndo arrolada naquele dispositivo.

8 Qs institutos sdo tratados como sindnimos pelo Cédigo Civil na maioria dos dispositivos em que mencionados, havendo diferenciacio
somente no tocante ao fato do animal, hip6tese ndo abrangida pelo presente estudo, razdo porque néo serdo empreendidos esforgos no sentido
de diferencia-los, ficando somente com o apontado por Carlos Roberto Gongalves: “O caso fortuito geralmente decorre de fato ou ato alheio
a vontade das partes: greve, motim, guerra. Forca maior é a derivada de acontecimentos naturais: raio, inundacdo, terremoto. Ambos,
equiparados no dispositivo legal supratranscrito, constituem excludentes da responsabilidade porque afetam a relagdo de causalidade,
rompendo-a, entre o ato do agente e o dano sofrido pela vitima” (2011, p. 273).
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2. Nas obrigacBes de resultado, a responsabilidade do profissional da medicina
permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que 0s eventos
danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua atuacdo durante a cirurgia.

3. Apesar de ndo prevista expressamente no CDC, a eximente de caso fortuito possui
forca liberatoria e exclui a responsabilidade do cirurgido plastico, pois rompe 0 nexo
de causalidade entre o dano apontado pelo paciente e o servico prestado pelo
profissional.

4. Age com cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva 0 médico que colhe a
assinatura do paciente em “termo de consentimento informado”, de maneira a alerta-
lo acerca de eventuais problemas que possam surgir durante o pés-operatorio.
Recurso Especial a que se nega provimento.

(REsp 1180815/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Julgado em
19/08/2010, DJe 26/08/2010)

E ainda se pode notar de trecho da ementa do acérddo proferido no Recurso
Especial n® 120.647, de relatoria do Ministro Eduardo Ribeiro, segundo o qual “o fato de o
art. 144, § 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo se referir ao caso fortuito e a forga
maior ao arrolar as causas de isencdo de responsabilidade do fornecedor de servigos, nao
significa que, no sistema por ele instituido, ndo possam ser invocadas”®*.

Ao médico, por sua vez, caberia demonstrar, assim como ao hospital, a
inexisténcia de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano produzido, ou 0 seu
rompimento, similarmente ao explanado em relacdo aos hospitais, ou ainda demonstrar a

inexisténcia de culpa.

Nesse caso, o médico deve demonstrar que agiu corretamente, segundo 0s
preceitos da ciéncia médica, e adotando os procedimentos padrdo indicados para situagdes
semelhantes, se houver. Confira-se, por fim, ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho sobre o
tema:

Em conclusdo: diante das circunstancias do caso, deve o juiz estabelecer quais 0s
cuidados possiveis que o profissional cabia dispensar ao doente, de acordo com 0s
padrdes determinados pelos usos da ciéncia, e confrontar essa norma concreta,
fixada para o caso, com o comportamento efetivamente adotado pelo médico. Se ele

ndo o observou, agiu com culpa. Essa culpa tem de ser certa, ainda que ndo
necessariamente grave. (2010, p. 386)

2.5 O processamento da demanda
A andlise das circunstancias e das responsabilidades de cada um dos
envolvidos no caso concreto é que dara elementos a subsidiar a definicdo das partes legitimas

para atuagdo no processo. Segundo Arenhart e Marinoni:

& REsp 120.647, 32T., Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU, 15-5-2000, p. 156.
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Mediatamente, portanto, as informacfes de direito material sdo relevantes para a
fixacdo ndo do conceito de parte, mas para a separacdo que aqui se pretende fazer
entre a idéia de parte legitima e terceiro interveniente. E o grau do interesse juridico
que atribui ao sujeito a condicdo de parte legitima, de terceiro interessado ou, ainda,
de terceiro indiferente. (2007, p. 162-163)

No caso das demandas que envolvem responsabilidade médica, a definicdo
mais relevante envolve a verificacdo dos limites da responsabilidade de médicos e hospitais, a
partir da anélise do dano e de sua cadeia de causalidade, a fim de se definir corretamente a
composicao do polo passivo dessas demandas.

A primeira hipdtese diz respeito aos casos em que se verificar que o dano
decorreu de uma falha no servico prestado diretamente pelo hospital, como no caso de um
aparelho que apresenta defeitos no momento da cirurgia, ou nos casos de falha no servigo de
hotelaria — o paciente ficou sem alimentacédo, por exemplo — ou de seguranca — 0 paciente caiu
do leito. Aqui se estara tratando de responsabilidade objetiva do hospital.

Nesses casos, ndo cabe discutir a culpa do medico responsavel pelo
atendimento ao paciente, devendo este ser excluido da situacdo de réu por ser parte ilegitima
para a causa. 1sso porque a admissibilidade do litisconsércio — que, conforme demonstrado, é
facultativo — depende da verificacdo das condicdes de existéncia da acdo em relacdo a cada
uma das partes integrantes do processo. Nesse sentido, vale a pena trazer o ensinamento de
Céandido Rangel Dinamarco, para quem a adverténcia, apesar de Obvia, ndo costuma ser

observada pela doutrina e pela jurisprudéncia:

Refiro-me de modo especifico a necessidade de ter presente que a admissibilidade
do litisconsércio depende invariavelmente da legitimatio ad causam de cada um dos
pretendidos litisconsortes: é preciso que se trate de colegitimados, porque, como é
6bvio, se por falta dessa condicdo da acdo determinada demanda ndo poderia ser
julgada pelo mérito isoladamente em um processo, muito menos poderia sé-lo em
processo no qual haja duas ou varias pessoas lado a lado como autores ou como
réus. Antes de saber se duas ou mais pessoas poderdo estar juntas no mesmo lado da
relacdo processual, é preciso saber se cada uma delas poderia de algum modo estar
naquele processo, naquela posicéo [...]. (2009, p. 115)

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco asseveram, acerca das legitimidade ad causam, como condi¢do da acdo, que ela
deve ser observada tanto no polo ativo quanto no passivo, sendo que neste ultimo “[pode] ser
demandado apenas aquele que seja titular da obrigagdo correspondente (legitimidade
passiva)” (2007, p. 278).
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Desse modo, a acdo proposta contra alguém que ndo seja responsavel pelo
dano, por ndo se preencherem os requisitos de nexo causal e, no caso da responsabilidade
subjetiva, de culpa, careceria da condicdo de legitimidade passiva ad causam da parte
apontada como ré no procedimento. Segundo os mesmos autores: “o Codigo de Processo
Civil faz referéncias expressas a caréncia da acgao, ditando o indeferimento liminar da peticéo
inicial (art.295, incs. II-111 e par., inc. I11) ou a ulterior extin¢do do processo em virtude dela
(art. 267, inc. VI c/cart. 329)” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2007, p. 279).

Como se trata de litisconsorcio, porém, a acdo sera extinta somente em relacédo
a uma das partes componentes do polo passivo, o que se fard por meio de sua exclusdo como
ré do processo, subsistindo essa a¢ao para o outro litisconsorte.

Nesse caso, portanto, em que oS servicos sdo prestados diretamente pelo
hospital e ndo ha possibilidade de se aferir falha na prestacdo do servico do médico, este ndo
deve nem mesmo permanecer como assistente no processo, uma vez que ndo ha relagdo de
causalidade entre a sua conduta e o dano causado. Pode, entretanto, o hospital verificar
posteriormente se 0 dano causado decorreu de culpa, lato sensu, de algum dos seus
funcionarios® e contra este propor uma agdo de regresso.

A segunda hipétese diz respeito aos casos em que o hospital responde
objetivamente, mas desta vez o dano decorreu de uma conduta propria do médico empregado
seu, que esta sujeito a responsabilidade subjetiva.

Nesses casos, conforme visto, o hospital de fato responde objetivamente, mas a
prépria analise do dano depende da verificacdo de existéncia de culpa do médico, de modo
que ambos estdo ligados ao resultado dano e, portanto, vinculados a cadeia de causalidade.

Diz o Cédigo Civil, no seu artigo 942, paragrafo (nico®, que nos casos
elencados pelo artigo 932, dentre os quais esta a responsabilidade do empregador pelos atos
praticados pelo empregado no exercicio da profissdo, ambos respondem solidariamente. Nos
casos em que ha obrigacdo solidaria, segundo o mesmo Caodigo, o credor podera exigir o
pagamento de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente®’. Aplicando-se ao objeto

% Pode, por exemplo, decorrer o dano de dose indevida de medicamento ministrada por algum enfermeiro ou técnico de enfermagem, ou
ainda negligéncia do funcionario responsével pela administragdo da cozinha em n&o observar que algum alimento fornecido aos pacientes
estava com data de validade vencida, entre outras possibilidades. Miguel Kfouri Neto assegura que “é dever do hospital, também, por a
disposigao dos pacientes pessoal suficiente e qualificado. Tal dever caracteriza obrigacéo de resultado” (2010, p. 19).

8 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagéo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo do dano causado; e, se a ofensa
tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacéo.

Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com os autores 0s coautores e as pessoas designadas no art. 932.

Art. 932. Séo também responsaveis pela reparagdo civil: [...] Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

87 Art. 275. O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a divida comum; se o pagamento
tiver sido parcial, todos os demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto.

Paragrafo Gnico. Nao importara rendncia da solidariedade a propositura de acéo pelo credor contra um ou alguns dos devedores.
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de estudo deste trabalho, temos que o paciente podera mover a acdo de indenizagdo contra o
médico e o hospital conjuntamente, ou em face de algum deles somente.

Segundo Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, na solidariedade
passiva, como o credor tem a possibilidade de mover a acdo contra um dos codevedores,
cobrando a totalidade da divida, caso ele mova contra mais de um, configurar-se-4& um

litisconsorcio facultativo, uma vez que sua formacdo néo é obrigatdria. Confira-se:

A solidariedade passiva enseja ao credor a possibilidade de mover a agdo contra
apenas um dos codevedores solidarios, para cobrar-lhe a totalidade da divida. Caso
queira mover a acdo de cobranga contra mais de um codevedor solidario, o
litisconsorcio que se formara sera facultativo, j& que sua formacéo ndo é obrigatoria:
a acao poderia ser proposta contra apenas um deles, porquanto o devedor solidario
esta obrigado pela totalidade da divida. (2008, p. 425)

Vimos, quanto ao litisconsorcio facultativo, que este € formado a partir de um
juizo de conveniéncia, fundado na razdo de facilitar a solucdo da lide, garantindo a efetivacéao

dos direitos das partes de maneira mais completa e célere. O que significa, de outro giro, que

168

se a formagdo do litisconsércio trouxer ao processo “mais tumulto que beneficio”™®, entdo ele

ndo deve ser formado.Vejam-se novamente, em sintese, as consideracGes de Arenhart e

Marinoni sobre o tema do litisconsércio facultativo:

[...] esse litisconsorcio somente se forma por iniciativa e vontade das partes. Ndo ha
nada — seja lei, seja a propria natureza da relacdo juridica material objeto do
processo — que obrigue sua formacdo, decorrendo ela da conveniéncia das partes.
Obviamente, essa “conveniéncia” deve ser exercida dentro de certos limites, ndo
sendo possivel ao autor criar litisconsorcio entre diversos réus, para demandar de
cada qual determinado direito sem que haja algum vinculo entre as pretensdes. O
litisconsadrcio, nesse caso, forma-se em razéo da oportunidade da parte, mas também
fundado em critério de conveniéncia do Estado em resolver o conflito, em face de
quem quer que seja, da maneira mais rapida e completa possivel. Se, ao contrério,
isso puder gerar mais tumulto do que beneficio (em juizo formulado pela lei, através
dos critérios deduzidos no art. 46 do CPC), ndo se autoriza a cumulagdo. (2007, p.
165).

Na diccdo do mencionado artigo 46 do Codigo de Processo Civil, em seu
paragrafo unico, “o juiz poderad limitar o litisconsércio facultativo quanto ao numero de
litigantes, quando este comprometer a rapida solucdo do litigio ou dificultar a defesa”.
Portanto, observando o juiz que a manutencdo do litisconsorcio passivo facultativo podera
trazer prejuizo ao andamento da a¢do bem como a solugé@o da controvérsia, podera ele limitar

0 numero de litigantes, excluindo algum ou alguns deles do pélo passivo. Aqui a exclusdo

68 Expresséo utilizada por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2007, p. 165).
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sera feita por motivo de conveniéncia as partes, tanto para viabilizar a defesa dos réus quanto
para garantir a celeridade e a correcdo no julgamento da demanda, isto €, para garantir a
efetividade do direito do autor.

Nas consideracdes acerca das possibilidades de defesa do médico e do hospital,
exarou-se que nos casos em que ha responsabilidade solidéaria, decorrente de dano
supostamente causado por médico que mantém vinculo empregaticio com o hospital, caberia
ao medico demonstrar a inexisténcia de dano, de nexo causal entre sua conduta e o dano, ou
ainda a inexisténcia de culpa de sua parte, alegando, por exemplo, que o dano decorreu de
servigo prestado diretamente pelo hospital. Ao hospital, caberia alegar a inexisténcia de dano,
nexo causal ou culpa de seu preposto para afastar a obrigacéo de indenizar. Ocorre, entretanto,
conforme demonstrado, que o hospital ficaria em situacdo conflitante, uma vez que, em nédo
sendo possivel afastar a obrigacdo de indenizar, ele precisaria demonstrar a existéncia de
culpa de seu preposto para possibilitar-lhe posterior agéo de regresso.

Isso significa que, configurados no caso o dano e o nexo causal, hospital e
médico, que dividem o polo passivo, colocar-se-iam em posicdes antagdnicas no sentido de
demonstrar a ocorréncia ou inocorréncia de culpa do médico: o médico aludindo o dano a
defeito do servico prestado diretamente pelo hospital, negando sua culpa, e o hospital, por
outro lado, tentando demonstrar que o dano decorreu de culpa do médico, a fim de possibilitar
a acdo de regresso ulterior.

A discussédo entre hospital e médico acerca da culpa somente viria a atrasar a
compensacdo do dano sofrido pela vitima, dificultando o processamento da lide, ndo sendo
conveniente nem as partes (especialmente a vitima) nem ao Estado que a indenizagdo
compensatéria dependa da solucdo desta controvérsia. Ademais, portando-se dessa maneira,
médico e hospital prejudicam-se mutuamente nas suas alega¢des antagonicas, conferindo mais
certeza ainda as alegagdes do autor de ocorréncia de dano e nexo causal, decorrente da
conduta de quem quer que seja no contexto médico-hospitalar, garantindo-lhe o direito a
indenizacéo.

Assim, considerando que nesses casos ha a possibilidade de formagdo ou nédo
do litisconsorcio em razdo da conveniéncia para a solugdo da lide, por se tratar de
litisconsdrcio facultativo, mostra-se mais conveniente que o juiz, a quem a lei conferiu o
poder de limitar a formacéo desse tipo de litisconsércio®, afaste a sua ocorréncia, excluindo o

médico do pdlo passivo da demanda, mantendo ali somente o hospital, que, objetivamente

8 Art. 46. [...] Paragrafo Unico. O juiz podera limitar o litisconsorcio facultativo quanto ao nimero de litigantes, quando este comprometer a
rapida solugdo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido de limitagdo interrompe o prazo para resposta, que recomega da intimagédo da
decisdo.
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responsavel, tem o dever de indenizar, seja em virtude de defeito no servico prestado, seja em
virtude de dano causado por médico empregado seu.

O meédico, por outro lado, ndo serd excluido da lide por completo, pois seu
interesse no julgamento daquela demanda ainda existe, uma vez que, configurada sua culpa,
sera responsavel solidario pelo dano. Ele permanecerd como assistente simples, auxiliando o
hospital em sua defesa, no sentido de demonstrar a inexisténcia de dano ou de nexo causal, a
fim de afastar ou diminuir a indenizagdo que o0 hospital devera suportar, uma vez que cabera a
este ultimo ainda a possibilidade de intentar a acao de regresso contra o0 médico (COSTA A.
A.; COSTAH. A., 2008).

Em orientacdo com finalidade semelhante, o Superior Tribunal de Justica ja se
manifestou quanto ao descabimento de denunciacao a lide de médico empregado do hospital,
em caso de dano produzido durante ato cirdrgico, determinando a permanéncia exclusiva do

hospital no pélo passivo, assegurando-lhe o direito de regresso em agao propria.

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO MOVIDA CONTRA
ESTABELECIMENTO HOSPITALAR. CIRURGIA. ERRO MEDICO.
ANESTESIA. DENUNCIACAO A LIDE DO PROFISSIONAL E DE
SOCIEDADE QUE O REPRESENTA NA CONTRATAQAO DOS SERVICOS.
DESCABIMENTO, NA HIPOTESE. CPC, ART. 70, I1l. EXEGESE.

I. A denunciacdo & lide prevista no art. 70, I1l, do CPC, depende das circunstancias
concretas do caso.

Il. Na espécie dos autos, ndo se acha configurado que houve escolha pessoal do
autor menor ou de seus responsaveis na contratagcdo dos médicos que o operaram, 0S
quais integravam a equipe que atuava no hospital conveniado ou credenciado por
Plano de Saude, onde se internara aquele para tratamento de doenga respiratoria,
sofrendo paralisia cerebral irreversivel durante a cirurgia, devendo, portanto,
prosseguir a acdo exclusivamente contra o nosocdmio indicado como réu pela
vitima, ressalvado o direito de regresso em acdo propria.

I11. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp. 445.845/SP. Rel. Min. Aldir Passarinho Jr. Quarta Turma. Julgado em
09/09/2003, DJU em 13/10/2003).

Nessa acdo de regresso, posterior, medico e hospital poderdo discutir entre si a
causa do dano — se decorrente de ato culposo do médico ou se decorrente de defeito no
servigo prestado pelo hospital — a fim de definir-se a quem efetivamente compete o dever de
indenizar ou, de outro giro, se ambos concorreram para a ocorréncia do dano, devendo cada
um arcar com uma parcela do valor indenizatdrio, na propor¢do a que tenha dado causa ao
resultado danoso.

Esse procedimento é adequado, portanto tanto para 0s casos em que ha
responsabilidade solidaria, quando o autor da demanda pode exigir de qualquer um dos réus a

totalidade da indenizacdo devida, quanto para aqueles em que ha causas complementares
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decorrentes da conduta do médico e do hospital, isto é, a conduta de nenhum dos dois é capaz
de sozinha, produzir o dano, mas a combinagdo das condutas levou a sua ocorréncia, de modo
que cada um sera responsavel por uma parcela da indenizagdo’®. Como o hospital responde
objetivamente pela conduta do médico seu preposto, ele deve ser mantido no pélo passivo da
lide, mantendo a guarida da responsabilidade objetiva a vitima do dano, com a diferenca de
que, na acdo de regresso, podera cobrar do médico ndo a totalidade da indenizagdo paga, mas
apenas uma parcela proporcional a culpa deste ultimo na producédo do dano.

Por fim, nos casos em que 0 médico demandado nédo for empregado do hospital
e o dano decorrer de conduta empreendida por este profissional, sendo a a¢do indenizatoria
intentada conjuntamente contra ele e o hospital, quem deve agora ser excluido do pélo passivo
da demanda é o hospital.

Nesses casos, a atividade exercida pelo hospital ndo adentra a cadeia de
causalidade que gerou o dano, uma vez que o0 seu vinculo com o médico ndo enseja o dever
objetivo de garantia, imposto pela lei, pois se trata de mero contrato de cessédo de espaco e
equipamento para que aquele profissional liberal possa atuar, autonomamente. Conforme
visto, ndo ha obrigacdo solidaria do hospital nesses casos, de modo que este ndo € legitimo
para figurar no p6lo passivo da acdo indenizatdria.

O Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente firmado esse entendimento,

conforme se nota dos seguintes precedentes:

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ERRO MEDICO. RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL.

I. Restando inequivoco o fato de que o médico a quem se imputa o erro profissional
ndo possuia vinculo com o hospital onde realizado o procedimento cirrgico, néo se
pode atribuir a este a legitimidade para responder a demanda indenizatéria.
(Precedente: 2% Secdo, REsp 908359/SC, Rel. p/ acorddo Min. Jodo Otavio de
Noronha. DJe 17/12/2008).

I1. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 764.001/PR, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior. Quarta Turma. Julgado
em 04/02/2010, DJe 15/03/2010)

PROCESSO CIVIL E CIVIL. INDENIZAGAO. DANOS MORAIS. ERRO
MEDICO. VIOLACAO DOS ARTS. 131 E 458 DO CPC. INEXISTENCIA,
RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL AFASTADA. COMPROVACAO DO
DANO. SUMULA N. 7/STJ. QUANTUM INDENIZATORIO. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. BASES FATICAS
DISTINTAS.

™ A manutencio do litisconsdrcio nos casos em que hé causas complementares decorrentes da conduta do médico e do hospital, culminando
na condenagdo conjunta dos réus, contrariaria os interesses da vitima, uma vez que na parcela relativa a responsabilidade do médico, ela
perderia a garantia de protecdo pela responsabilidade objetiva do fornecedor, no caso, o hospital. Sobre o assunto, Henrique e Alexandre
Araujo Costa afirmam que: “Apesar disso, essa a solugdo dada a alguns processos, especialmente quando os juizes ndo tomam desde logo a
decisdo de dar um processamento adequado a causa e decidem apenas ao final as questdes relativas ao litisconsércio. Assim, 0 processo
comega irregular, alonga-se mais do que deveria, restringe as possibilidades de defesa das partes e termina de forma insatisfatdria. Portanto,
esse € um modo de processamento que deveria ser evitado” (COSTA, 2008, p. 31-32)
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1. N&o ha por que falar em violag8o dos arts. 131 e 458 do CPC quando o ac6rdao
recorrido dirime, de forma expressa, congruente e motivada, as questfes suscitadas
nas razes recursais.

2. Nas hipoteses de dano decorrente de falha técnica restrita ao profissional médico,
mormente quando este ndo tem nenhum vinculo com a clinica - seja de emprego,
seja de mera preposicdo -, ndo cabe atribuir ao hospital a obrigacdo de indenizar.

3. E inviavel, em sede de recurso especial, revisar a orientacdo perfilhada pelas
instancias ordinarias quando alicercado o convencimento do julgador em elementos
fatico-probatorios presentes nos autos - interpretagdo da Simula n. 7 do STJ.

4. Nao se conhece da divergéncia jurisprudencial quando os julgados dissidentes
cuidam de situagdes faticas diversas.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e parcialmente provido.

(REsp 1019404/RN, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha. Quarta Turma. Julgado
em 22/03/2011, DJe 01/04/2011)

Esse € um ponto importante a ser analisado, a fim de se evitar que o hospital,
como responde objetivamente pelos danos decorrentes de servicos prestados diretamente por
ele ou por médico que seja seu empregado, seja impedido até mesmo de produzir provas na
lide, atinentes ao afastamento de sua responsabilidade.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou nesse sentido, entendendo
configurar cerceamento de defesa a decisdo do juiz que impede o hospital de provar sua
alegacdo de culpa exclusiva de terceiro, isto é, que o dano decorreu unicamente de conduta de
médico que ndo mantinha relacdo de emprego com ele, sob 0 argumento de que 0 nosocomio

responderia objetivamente. E este o contetido do seguinte aresto:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. ESQUECIMENTO DE CORPO
ESTRANHO NO ORGANISMO DA PACIENTE EM CESAREA.
RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL. CERCEAMENTO DE DEFESA.

1. Ja decidiu a Corte que o0 Juiz pode e deve apreciar a necessidade da produgdo de
prova. Todavia, configura cerceamento de defesa se 0 hospital é impedido de provar,
na cobertura do art. 14, § 3° Il, do Cddigo de Defesa do Consumidor, a culpa
exclusiva de terceiro, no caso, a médica responsavel pela cirurgia, que com ele nao
mantém relagdo de emprego.

2. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 419.026/DF, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Terceira Turma.
Julgado em 26/10/2004, DJ 21/02/2005, p. 169)

2.5.1 Esquema acerca do processamento das demandas de responsabilidade civil propostas em
face de médicos e hospitais.
A sintese do assunto abordado no tpico anterior aparece descrita no esquema

apresentado a seguir.
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A acdo de regresso esta prevista no artigo 934 do Cadigo Civil, que dispde

que “aquele gque ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele

por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente

incapaz”. E o que possibilita que, nos casos de responsabilidade solidaria, aquele que

efetivamente ressarciu o dano pode mover acao contra o outro, que tenha concorrido para sua

ocorréncia, para obter deste o seu ressarcimento. Afirma Carlos Roberto Gongalves (2011)

que se trata de direito de justica manifesta, sendo uma consequéncia natural da

responsabilidade indireta.

Miguel Kfouri Neto explica sobre a agdo de regresso que:

Cada um deles, podendo ser demandado pelo todo, pela vitima, dispGe de regresso
contra 0s outros, com vista a estabelecer entre eles o equilibrio da reparacéo
definitiva. Esse regresso se exercera por via de agdo independente se um dos
responsaveis for o Unico posto em causa e condenado. Se a vitima, porém, exerceu
acdo, simultaneamente, contra diversos responsaveis, estes poderdo, como devedores
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solidarios, proceder uns contra os outros, para pleitear que a parte conveniente ou
adequada do dano seja posta a cargo de seus co-responsaveis. (2007, p. 220)

Dai porque ndo é oneroso ao hospital, nos casos de responsabilidade solidaria
entre ele e 0 médico, permanecer no pdlo passivo da relagdo enquanto o médico é colocado
como assistente simples na lide, porquanto havendo culpa do médico que obrigaria o hospital
a prestar indenizacdo, resta-lhe sempre garantida a acdo de regresso contra esse medico
causador direto do dano, na qual se podera discutir a real causa do dano e a exata parcela de
responsabilidade competente a cada um: médico e hospital.

O Superior Tribunal de Justica tem julgado no sentido de que nos casos em
gue o paciente procura o hospital e sofre danos em virtude de erro médico, ndo cabe
denunciacdo a lide por parte daquele, devendo a discussdo acerca da existéncia de
responsabilidade pessoal do médico ser realizada por meio de acdo de regresso, em feito

separado. Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO DE INDENIZA(;AO MOVIDA CONTRA
ESTABELECIMENTO HOSPITALAR. CIRURGIA. ERRO MEDICO.
DENUNCIACAO A LIDE DE MEDICOS. DESCABIMENTO, NA HIPOTESE.
CPC, ART. 70, Ill. EXEGESE.

I. A denunciacdo a lide prevista no art. 70, 111, do CPC, depende das circunstancias
concretas do caso.

I1. Na espécie dos autos, se ndo se acha plenamente configurado que houve escolha
pessoal da autora na contratagdo dos médicos que a operaram, 0s quais integravam a
equipe que atuava no hospital credenciado do SUS, onde se internara apds exame
em posto de salde, inexiste razdo para tal denunciacdo, devendo prosseguir a a¢éo
exclusivamente contra o nosocomio indicado como réu pela vitima, ressalvado o
direito de regresso em feito proprio.

I11. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 125.669/SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior. Quarta Turma. Julgado
em 20/09/2001, DJ 04/02/2002, p. 365)

Portanto, as decisdes acerca da existéncia de concorréncia de causas, de culpa
do médico e de defeito no servico prestado pelo hospital serdo realizadas na acdo regressiva e
indicardo a exata participacdo de cada um na indenizagdo paga ao paciente, de modo que 0

médico devera ressarcir a casa de saude na propor¢do em que houver dado causa ao dano.
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CONCLUSAO

O presente trabalho se propés a analisar o0s aspectos relativos a
responsabilidade civil de médicos e hospitais, a fim de se estabelecerem os limites de cada
uma delas e, a partir disso, definirem-se os caminhos processuais mais adequados para o
desenvolvimento das demandas propostas em face de médicos e hospitais, simultaneamente,
em juizo, que favorecam o autor no sentido de se ver compensado em seu dano e, a0 mesmo
tempo, ndo prejudiquem a defesa dos réus nem possibilitem uma socializa¢do indevida da
obrigagdo de reparar quando algum deles, médico ou hospital, ndo esteja envolvido na
producdo do dano.

Primeiramente fez-se necessario definir os conceitos atinentes ao estudo da
responsabilidade civil, que muitas vezes se apresentavam de maneira controversa na doutrina
e na jurisprudéncia, a fim de se criar um ambiente conceitual seguro com base no qual se
procederia a analise dos limites da responsabilidade civil do médico e do hospital. Foi
importante definir também, nesse tocante, o ambito normativo aplicavel ao caso,
especialmente no que diz respeito a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor na
prestacdo de servicos médico-hospitalares, que também encontrava 6bice na obra de alguns
autores utilizados para o estudo do tema, especialmente Miguel Kfouri Neto (2010), com sua
proposta de subdivisdo dos servicos prestados no contexto médico-hospitalar.

Para superar as divergéncias teodricas e conceituais presentes na doutrina e
encontradas ao longo desse estudo, optou-se por seguir o caminho adotado pela
jurisprudéncia, especialmente pelo Superior Tribunal de Justica, ndo sem as devidas criticas,
uma vez que a proposta inicial cuidava de trabalhar os caminhos processuais mais adequados
para o processamento das demandas de responsabilidade civil propostas em face de médicos e
hospitais, ndo se podendo, portanto, afastar-se da orientacdo jurisprudencial quanto as
caracteristicas da responsabilidade de cada um deles.

Posteriormente buscou-se analisar os topicos relativos ao processo civil
pertinentes a analise do tema, em especial a legitimidade passiva para causa e, partindo-se dai,
o litisconsorcio e a assisténcia, a fim de se estabelecerem as possibilidades processuais no
enfrentamento das demandas mencionadas acima. O foco estava em se definir, a partir da
analise dos limites da responsabilidade dos medicos e hospitais, se ambos se configuravam
como partes legitimas para atuar no pdlo passivo daquela demanda e, ainda, caso tal requisito

estivesse preenchido, se era conveniente as partes que se formasse o litisconsorcio quando
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houvesse a obrigacdo solidaria ou se havia outras e mais convenientes possibilidades para o
processamento da demanda.

Asseverou-se que nas hipoteses em que ndo ha respaldo legal para a
responsabilizacdo do médico, como ocorre nos casos em que 0 servico é prestado diretamente
pelo hospital, e naquelas em que ndo ha respaldo para a responsabilizacdo do hospital, como
nos casos em que o médico contrata com o paciente diretamente e apenas se utiliza das
dependéncias do hospital para prestar seus servicos, ndo é possivel a manutencdo do
litisconsdrcio passivo, devendo, portanto, médico e hospital, respectivamente, serem
excluidos do pdlo passivo da demanda em raz&o da auséncia de legitimidade para causa.

Por outro lado, verificou-se que ha casos em que a lei atribuiu a obrigacéo
solidaria de ambos para a reparacdo do dano causado, como ocorre nos casos em que o
médico é empregado do hospital. Delimitou-se que o médico contrata com o paciente uma
obrigacdo de meios e responde subjetivamente pelo descumprimento dessa obrigacdo, de
modo que deve ser analisada a existéncia de culpa de sua parte para que Se possa
responsabiliza-lo. O hospital, por outro lado, é responsavel objetivamente pela conduta do
médico de modo que ndo é necessario aferir a sua culpa na escolha ou na vigilancia desse
profissional, embora a propria configuracdo do dano, que decorre do inadimplemento de uma
obrigagdo de meios assumida pelo médico, dependa da existéncia de culpa deste ultimo, nos
casos em gue o dano decorre de sua conduta.

Em decorréncia disso e a partir da andlise das possibilidades processuais
decorrentes da formacdo do litisconsércio passivo facultativo, que é o tipo aplicavel ao caso,
uma vez que se trata de obrigacdo solidaria, entendeu-se ser mais conveniente as partes —
porque a lei assim permite — que se proceda a exclusdo do médico do pdlo passivo, de modo
gue este passe a atuar como assistente simples na demanda, mantendo somente o hospital
como réu. Aos réus a hipotese é mais vantajosa, pois evita que estes se defendam de maneira
contraditéria, prejudicando-se mutuamente ao tentar, cada um deles, para se eximir,
responsabilizar o outro: 0 medico atribuindo a causa do dano a um defeito do servico prestado
diretamente pelo hospital e o hospital, por sua vez, atribuindo a causa do dano a prépria
conduta culposa do médico. Ao autor, por outro lado, se torna vantajoso na medida em que
sua demanda néo se prolongara em virtude das disputas ocorridas no pélo passivo entre 0s
litisconsortes acerca da causa do dano, sendo que os limites especificos de responsabilizacéo
individual serdo discutidos posteriormente, em eventual acdo de regresso que o hospital

proponha contra 0 médico.



71

Assim foi possivel ao final tracar de maneira esquematizada as implicacGes
processuais decorrentes das demandas de responsabilidade civil propostas em face de médicos
e hospitais, simultaneamente, em razdo de danos causados no contexto médico-hospitalar.

A analise detida dos limites da responsabilidade de cada um deles e as
consequéncias processuais decorrentes disso € Gtil para que sejam evitadas condenacdes
solidarias ou mesmo a propria manutencdo de uma demanda contra uma parte que em nada
tenha contribuido para a produc¢édo do dano, uma vez que a simples permanéncia do médico ou
do hospital como réus no processo de indenizacéo ja traz prejuizos de ordem emocional para o
médico e material, para ambos, tendo em vista que macula a imagem do profissional ou da

casa de salde no contexto da prestacdo de servigos de salde.
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