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RESUMO

BENJAMIM, R. A.: A JURISPRUDENCIA ENGLOBADA AS RESPONSABILIDADES
CIVIS DOS HOSPITAIS. 2018.XXX. Dissertacdo (Mestrado Profissional) — Programa de
Pés-graduacdo em Gestdo Social, Educacdo e Desenvolvimento Regional. Faculdade
Vale do Cricaré, S&o Mateus, 2018.

Este trabalho vem tecer as vertentes do exercicio da medicina tem-se tornado cenario de
embates juridicos em fungdo do maior nivel de consciéncia das pessoas a respeito de
seus direitos a grande fragilidade em que os médicos e hospitais sdo exposto no precario
sistema de saulde existente, que denuncia o surgimento de um crescimento exorbitante
de processos judiciais; Considerando o elemento necessario para caracterizacdo da
responsabilidade civii como o Dano, observando a responsabilidade (objetiva ou
subjetiva), considerando um elemento indispensavel como nexo causal que é o liame que
une a conduta do agente ao dano; Abordando fatos préticos, fatos explicativos
orientacBes diretas ao tema, tanto para profissionais da area quanto para os leigos;
Observando as excec¢des que elencadas pela doutrina e jurisprudéncia, descritas como
cirurgias de carater estéticos onde a responsabilidade do médico assume papel parcial e
de coparticipacdo; a relevancia da existéncia ou ndo da relagdo juridica tecida
suscintamente entre o hospital em sua pessoa juridica e 0 paciente que assumem uma
natureza contratual bilateral discutida a natureza juridica pautada em ser contratual ou
extracontratual e se a mesma gerava obrigacédo juridicas de meio ou de resultado; a
presuncao do defeito assegurado no Cédigo de Defesa do Consumidor onde ressalta o
art. 14, 8 39, |; a posicao atual da jurisprudéncia nos Tribunais libertam-se do artigo 159
do Cddigo Civil; o regime atribuido a responsabilidade civil hospitalar, constatando o
prevalecer da relacéo juridica tipificada pelo consumo efetivo decorrente do contrato e a
existéncia de um risco no servigo a ser prestado para as partes, remete ao conhecimento
pelo consumidor para a condicdo de apto a reconhecer tal risco; A metodologia de
pesquisa bibliografica qualitativa Com método comparativo; tendo sua justificativa no
dever de alguém reparar um ato que foi violado; delineando a discussdo dos fatos
relativos a relacdo paciente e hospital e concluindo com o ordenamento juridico
demonstrando-se moderno, com caracteristica lenta, provocando a demora em
solucionar os conflitos.

Palavra chave: Responsabilidade hospitalar, erro médico, jurisprudéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor.



ABSTRACT

BENJAMIM, R. A.; THE CASE LAW ENFORCED TO THE CIVIL RESPONSIBILITIES
OF THE HOSPITALS. 2018.XXX. Dissertation (Professional Master's Degree) -
Postgraduate Program in Social Management, Education and Regional Development.
Vale do Cricaré College, Sdo Mateus, 2018.

This work weaves the strands of the exercise of medicine has become the scene of legal
clashes due to the greater level of people's awareness about their rights the great fragility
in which the doctor is exposed in the precarious health system that denounces the
emergence of exorbitant judicial process growth; considering the necessary element to
characterize the civil responsibility as the Damage, observing the responsibility (objective
or subjective), considering an indispensable element like causal nexus that is the link that
unites the conduct of the agent to the damage; Noting the exceptions listed in doctrine
and jurisprudence, described as esthetic surgeries where the responsibility of the
physician assumes a partial role and copatrticipation; the relevance of the existence or not
of the legal relationship between the hospital in its legal entity and the patient who have a
bilateral contractual nature, discussing the legal nature of being contractual or non-
contractual and whether it created a legal obligation of means or result; the presumption
of the defect assured in the Code of Defense of the Consumer where it emphasizes the
art. 14, 8 3, |; the current position of jurisprudence in the Courts are freed from Article 159
of the Civil Code; the regime attributed to hospital civil liability, stating that the legal
relationship established by the actual consumption resulting from the contract and the
existence of a risk in the service to be provided to the parties, refers to the knowledge by
the consumer to be able to recognize such risk; The methodology of qualitative
bibliographical research With comparative method; having its justification in the duty of
someone to repair an act that has been violated; outlining the discussion of the facts
regarding the relationship between the patient and the hospital and concluding with the
legal system, showing itself to be modern, with a slow characteristic, provoking the delay
in resolving the conflicts.

Key words: Hospital liability, medical error, jurisprudence of the Code of Consumer
Protection.
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1 INTRODUCAO

Os impactos na sociedade, ocasionados pela crescente judicializacdo dos conflitos
relacionados aos médicos e hospitais, desponta como um tema relevante abordado
nessa pesquisa. Constatou-se que acdes judiciais, envolvendo tanto a pessoa juridica
como a pessoa fisica dos profissionais e instituicbes citadas tem se agravado no Estado
do Espirito Santo e em todo o Brasil, evidenciando a crise vivida na area da saude, fato

que reflete em danos, morais e materiais a toda sociedade especialmente aos médicos

Atualmente o exercicio da medicina tem-se tornado cendrio de embates juridicos em
funcdo do maior nivel de consciéncia das pessoas a respeito de seus direitos, ampliados

e regidos pelo cédigo do consumidor.

A sociedade, exigente dos seus direitos em todo tipo de prestacao de servicos, torna-se
extremamente litigante, em face dos erros médicos, sobretudo aqueles relacionadas a
atuacao profissional dos agentes da medicina e das instituicdes, onde pequenos detalhes
do dia a dia, aborrecimentos corriqueiros, como um simples atraso na consulta, uma ma
prestacdo de servico do funcionario do hospital, sdo levados para a interferéncia do

judiciario, que ja se encontra sobrecarregado.

Outro fator desencadeante que estimula tais ac¢Oes judiciais, fundamenta seu
direcionamento pelo crescente mercado de seguros direcionados a atividades
profissionais, onde pacientes e seus familiares apegam-se a questdes que poderiam ser
de solucao amigavel deixam de lado a busca do apaziguamento e chegam as barras do
tribunal, enfrentando prolongados e dolorosos processos. Consequentemente  em
alguns desses casos, ocorrem demandas indenizatérias de alto valor, onde os pacientes
buscam a compensac¢éo patrimonial decorrente de eventual erro médico ou, por uma ma

prestacao de servigcos do proprio profissional ou do estabelecimento hospitalar.

Na publicagéo “Médicos Processados Injustamente”, Bernardes (2015) refere-se a esses

fatos da seguinte forma:
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“Miguel Kfouri, que em seu livro Culpa Médica e o Onus Da Prova informa que
80% (oitenta por cento) das acdes contra médicos sao julgadas improcedentes,
afrmando que o entusiasmo em proteger o paciente, oferecendo fomentos
imensuraveis para pedidos infundados de danos morais, gerou a realidade cruel
de que em 100% dos processos, 0 médico foi réu, muitas vezes em condicfes
desiguais e no mais alto confronto com o maior dos direitos fundamentais do
cidadao brasileiro, qual seja, a dignidade da pessoa humana”. (Bernardes 2015)

A associabilidade entre a banalizacdo dos processos executados contra esses
profissionais da saude se destaca por meio da citacdo acima, onde evidencia a grande
fragilidade em que o médico é exposto no precario sistema de salude existente, que
denuncia o surgimento de um crescimento exorbitante de processos judiciais muitas das
vezes constituidas acusac¢des sem ldgica, feitas no intuito de favorecimento préprio, ou
seja, do beneficio facil da lei e da proliferacdo do dano moral e enriquecimento ilicito.
Todas as falhas e imperfeicbes devem ser aferidas com base na isonomia e
dignidade da pessoa humana, a culpa presumida ndo se coaduna com a protecao
a dignidade da pessoa humana do profissional liberal, pois reduz suas chances
de defesa na lide, além do mais, a inversdo do 6nus da prova ndo pode ser

automética. Sendo tal instituto descabido e ilegal frente as demandas entre
médicos e pacientes. (Bernardes 2015)

Fundamentado em fatos reais, constato que durante minha trajetoria juridica no estado
do Espirito Santo, desde 2007 até a data de hoje 2017, foram mais de dois mil processos
judiciais estudados, e dentre esses, aproximadamente 15%( quinze por cento),

envolvendo defesas de médicos e hospitais.

Observou-se por meio do acompanhamento em centenas de casos relacionados em
especial a saude, ligados diretamente aos hospitais ressaltando que somente na época
de (2007 a 2010), se encontra um quadro de aproximadamente 130 acOes judiais em
face dos hospitais. Posteriormente esses numeros descreveram um aumento em
aproximadamente 20% (vinte por cento) observado nos ultimos anos, devido a demanda
junto ao judiciario e a divulgacdo na midia, principalmente nos veiculos de maior
popularidade como as redes televisivas, que passaram a divulgar os fatos, em grande
escala, com ampla cobertura jornalistica objetivando agradar aos telespectadores com

tais divulgacoes.
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Entretanto ao analisar esses fatos consideramos que a relagdo meédico-paciente nédo
deve ser desgastada frente as iniUmeras dificuldades que acontecem no decorrer do
oficio, ao contrario, os fatos relatados revelam a fragilidade das nossas instituicoes,
apontam para 0 segmento do direito, que ao invés de proteger o seu cliente, muitas das
vezes prejudicam, pois nem sempre a realidade dos fatos € aquela que se apresenta em

um processo judicial.

Analisando os motivos e consequéncias dos conflitos e aumento da judicializacdo em
face das partes destacadas neste texto. Considerando a importancia do trabalho médico
para sociedade, a responsabilidade do médico e a responsabilidade do hospital. Os fatos
problemas, normas constitucionais e legais que consagram a saude como direito

subjetivo do cidad&o e como dever do Estado.

1.1 OBJETIVOS

1.1.1 Objetivo Geral

Contribuir para entendimento relativo a judicializagcdo das responsabilidades civis em
conflitos envolvendo hospitais, devido ao grande nimero de acdes propostas perante o

judiciério.

1.1.2 Objetivos Especificos

Além do objetivo geral acima exposto, a pesquisa terd como objetivos especificos a

serem alcancados:

1. Identificar através da jurisprudéncia as responsabilidades (civil e penal) do
hospital como prestadores de servicos.

2. Identificar os impactos sofridos pelos hospitais, decorrentes dos crescentes
processos judiciais; conhecer aspectos do processo ético e judicial.

3. Reconhecer o entendimento das responsabilidades civis na relacao entre paciente
e hospital
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1.2 JUSTIFICATIVA

Trata-se do dever de alguém reparar um ato que foi violado, de um determinado direito
de alguém, seja essa acao cometida por omissao ou por acao. A primeiro momento trata-

se de atividade danosa e ilicita que viola norma juridica ja existente.

Nesse sentido, sempre que alguém, pessoa fisica ou juridica, violar um direito
preexistente, seja por condutas, atos, fatos e até mesmo contrato, tera que reparar o

dano.

Leciona Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 18), em sua famosa obra “Responsabilidade
Civil” onde a palavra responsabilidade origina-se do latim re-spondere, que encerra a
ideia de seguranca ou garantia da restituicdo ou composi¢cao do bem sacrificado. Teria,

assim, o significado de recomposicéo, de obrigacdo de restituir ou ressarcir.

A esse respeito o0 artigo 186 da Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 dispde em seu
artigo 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”.

Corroborando com esse entendimento o artigo 927 da Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de

2002, complementa:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. Fonte Lei n°® 10.406, de janeiro de 2002.
Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Unido, 11 de jan. 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil

Em face do exposto, entende-se que sempre que alguém violar um dever, um direito
preexistente, seja ele orientado das condutas ou de um contrato, ter4 a obrigacdo de
reparar o dano porventura causado em razao da relagcdo cometida ou do direito violado

por outrem, seja esta pessoa fisica ou juridica.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/cc-lei-n-10-406-de-10-de-janeiro-de-2002#art-927
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/cc-lei-n-10-406-de-10-de-janeiro-de-2002#art-927
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/cc-lei-n-10-406-de-10-de-janeiro-de-2002#art-927
http://www.planalto.gov.br/ccivil
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O magistrado JOSE DE AGUIAR DIAS abre seu Trabalho de Responsabilidade Civil,
obra classica do Direito Brasileiro, observando que: “Toda manifestacdo da atividade

humana traz em si o problema da responsabilidade”.

No ambito do Direito Privado, entende-se que a Responsabilidade Civil seria um interesse
eminentemente particular, movido a atos inconvenientes, e atitudes radicais, chegando a

agressao, onde ao infrator seré imposta uma puni¢cdo pecuniaria a vitima.

Cumpre destacar que, para caracterizar a responsabilidade Civil e obrigacdo de indenizar
faz necessaria a extracdo dos elementos: dano, nexo causal e a conduta positiva ou
negativa, ou seja, acdo ou omissdo, assim pensa a maioria dos nossos juristas, entre
eles. AGUIAR, Ruy Rosado escritor de Responsabilidade Civil do Médico, Revista
Juridica n°231, Jan/97.

A conduta (positiva e negativa) trata-se de um pressuposto necessario para configurar a
responsabilidade civil, que é a expressdo da conduta humana guiada pela vontade do

agente de praticar o ilicito.

A esse respeito Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho leciona que “O nucleo
fundamental, portanto, da nocdo de conduta humana € a voluntariedade, que resulta
exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento necessario

para ter consciéncia daquilo que faz.”

Outro elemento necessario para caracterizacédo da responsabilidade civil € o Dano, seja

a responsabilidade (objetiva ou subjetiva), sendo um requisito indispenséavel.

Conforme observa o ilustre Silvio de Salvo Venosa o dano consiste no prejuizo sofrido
pelo agente. Pode ser individual ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico e
ndo econdmico. E ressalta que “Na nocédo de dano estd sempre presente a nogado de

prejuizo. Nem sempre a transgressdo de uma norma ocasiona dano. Somente havera
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possibilidade de indenizagdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar dano”. (VENOSA,
2004, p.33).

Por fim, escritores renomados como VENOSA E CAIO MARIO (2004) entendem que o
ultimo pressuposto para caracterizagcdo da responsabilidade civil seria nexo de
causalidade. Também considerado um elemento indispensavel o nexo causal € o liame
que une a conduta do agente ao dano. E por esse meio que se conclui quem foi o

causador de um determinado dano.

Mesmo na hipétese de responsabilidade objetiva, 0 que sera brevemente explanado no
decorrer deste trabalho, nunca sera dispensado o nexo causal, visto que sem esse

pressuposto muito provavelmente néo existiria a responsabilidade.

A esse respeito Silvio de Salvo Venosa (2004, p.45), esclarece que: “Se a vitima que
experimentou o dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel,

nao ha como ser ressarcida.”

O que podemos concluir dos textos acima é que, a responsabilidade civil decorre
normalmente de um ato de violacdo a um determinado direito de alguém seja essa a¢éo

cometida por omissao ou acao.

Continuando nas mesmas linhas de raciocinio podemos depreender que, a um objetivo
na responsabilidade civil, qual seja? “restituir o dano sofrido pela vitima por se tratar de
violagao de regras”, logo, entendemos que a obrigacao de reparar o dano € uma sangao
civil, cujo objetivo € a reparacdo compensatoria, abrangendo relacées contratuais ou

extracontratuais, licitas ou ilicitas.

1.3 FORMULACAO DO PROBLEMA

A judicializagdo e os crescentes conflitos existentes entre pacientes e médicos sdo
entraves que muito preocupam a sociedade atual. Os topicos arrolados indicam o alto

grau de dificuldade das questbes apresentadas, indicam a evolugdo dos processos
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judiciais em face dos médicos e dos hospitais e exigem o levantamento de multiplos
problemas, como a formacgédo cultural dos envolvidos na andlise das situa¢des sociais,
econbmicas, e politicas, fundamentadas na esséncia dos principios constitucionais,
legais e vigentes, relacionados a realidade do pais, em especial do Estado do Espirito

Santo.

Evidentemente o que se pretende nessa argumentacdo € buscar de maneira eficaz,
dirimir os diversos conflitos entre cidaddos consumidores (pacientes e seus familiares)
médicos e hospitais. Ao repassar o maior numero possivel de informagdes relacionadas
a penalizacao judicial no ambito da saude, queremos chamar a atencao para evolugéo
de processos/acdes judiciais existentes, e destacar as consequéncias graves, advindas

da banalizacdo das acfes propostas no ambito judiciario.

Assim, a pergunta seria, qual a abrangéncia juridica que o Cdodigo de Defesa do
Consumidor e demais Leis discorrem em igual teor o desenvolvimento processual

vinculado as responsabilidades reais dos hospitais?

No desenvolvimento do tema proposto emergiu a linha de pensamento que exige ponto
a busca pelo Poder Judiciario frente a interferéncia na gestao das instituices. Onde a
busca pela retratacéo é devida ou néo, levando a problemas para o poder judiciario no

esclarecimento das verdadeiras razdes do aumento das demandas e conflitos.

E necessario abordar aspectos da responsabilidade civil, condutas, modalidades de
culpa, obrigacdes, relacdo de consumo e as possiveis consequéncias para as pessoas

envolvidas nesses processos.

Constata-se, que a judicializacdo dos conflitos, as responsabilidades civis e sociais,
trazem consequéncias serias que envolvem tantos profissionais da rede de saude publica
como a particular, com demandas judiciais e administrativas, as vezes descabidas,

impondo aos médicos uma enorme perda moral e financeira.
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Tais fatos geralmente sdo noticiados pelas midias em seus indmeros canais de
comunicacgdo, compartilhados em redes sociais que trazem comentarios irresponsaveis,
propagando a area da saude e o0s seus profissionais, em especial médicos, vistos como
elementos de facil obtencdo de renda, tornando "legitima"™ as demandas judiciais em

casos onde sequer existe ofensa a moral, leséo patrimonial ou erro médico.

Diante das informacfes que a midia expde, nos diversos meios de comunicacéo e pelas
constatacdes dos agravos nos meios juridicos, percebemos a evolucéo da crise, com 0
crescimento dos conflitos. Apesar de o novo Cédigo de Processo Civil, lei 13.105 de 2015,
prever a mediacao entre as partes na a¢ao pratica isso ndo ocorre. Ndo ha interesse para
solugcbes pré judicializacdo, ndo ha mediacdo ndo ha procura para um meio termo

conciliatorio.

Desta forma quando é esperada uma solucado com a interferéncia dos entes politicos, a
solucdo ndo acontece e tudo piora. Estd longe de resolver a situacdo com o
apaziguamento das partes envolvidas, tudo acaba nos tribunais do judiciario, fato que

prejudica a toda sociedade.

De fato, constata-se, que apesar do nosso ordenamento juridico ser moderno, ele € lento,
demora a solucionar os conflitos postos diante da justica com essa dificuldade, traz
enorme desapontamento a todos, irritando ainda mais aqueles que procuram as leis, seja
para se defenderem, seja para exercerem os seus direitos, fato que acontece também na

area da saude.

Entretanto, apesar da realidade apresentada, o que vemos é um aumento consideravel
de acdes injustificaveis que sequer deveriam ser levadas para o judiciario, e configuram

tdo somente o desejo do enriquecimento ilicito mediante agdes judiciais.

Um dos motivos evidentes € a desproporcionalidade cultural e muitas vezes econémicas
de quem sofre 0 suposto dano e de quem € acusado pelo dano cometido. Vé-se na

educacdo uma forma de melhora, de minimizar os conflitos, ocorre que o poder publico
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nao chega a um consenso sobre o assunto. Trazendo a necessidade de implantacao do
critério de prioridade assegurado pela constituicdo para gue nossos governantes tentem
solucionar o problema, com efetiva clareza nas politicas publicas que resolva a situacao

do povo.

Desta forma, pela falta de politicas publicas convincentes, dentre elas a educacgéo
deparamos com banalizacédo judiciaria. Diante disso passaremos a tecer os comentarios

e formas atuais de responsabilidades dos profissionais foco desse tema.

1.4 METODOLOGIA

O método comparativo utilizado visa estudar semelhancas e diferencas, esse método
realiza comparag¢des com o objetivo de verificar semelhangas e explicar divergéncias. Gil
(2008) comenta que o método comparativo procede pela investigacdo de individuos,
classes, fendbmenos ou fatos, com vistas a ressaltar as diferencas e as similaridades entre
eles. “Sua ampla utilizacdo nas ciéncias sociais deve-se ao fato de possibilitar o estudo

comparativo de grandes grupamentos sociais, separados pelo espacgo e pelo tempo”.

Como metodologia de pesquisa optou-se, primeiramente, pela revisédo bibliografica, com
analise da legislacdo, sob a perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, analise da
jurisprudéncia de Tribunais de justica, Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, bem como levantamento da producéo literaria sobre o tema, como forma de

embasamento tedrico.

A respeito do método utilizado Marcelo Loyola Fraga (2009, p. 53) afirma que o método
bibliografico “Trata-se de estudo para conhecer as contribuicdes cientificas sobre
determinado assunto. Tem como objetivo recolher, selecionar, analisar e interpretar as

contribuicdes tedricas ja existentes sobre determinado assunto”.

Serd utilizada a metodologia das fontes escritas, dando destaque as relacdes

profissionais aos estabelecimentos de saude, aos médicos a producdo e a toda gama
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gue envolve a judicializacdo do problema. Entende-se que ter como prioridade a
responsabilidade diante dos fatos que sao apresentados, buscando assim contribuir para

a producéo do conhecimento sobre o tema.

Com a pesquisa bibliografica, procurou-se explicar o problema tracando as premissas
necessarias a compreensao da saude como direito fundamental, abordando conceitos
juridicos que o fundamentam, delineando as necessidades sociais e as politicas publicas
adotadas nesta seara, a partir de referéncias publicadas em artigos, livros, dissertagdes,

teses e casos concretos.

1.4.1 Tipo de Pesquisa

Para realizacdo do trabalho a tipologia referenciada foi a explicativa bibliografica de
natureza qualitativa tem como preocupacdo fundamental identificar fatores que
contribuem ou agem como causa para a ocorréncia de determinados fendmenos, explicar
um problema a partir das teorias publicadas em diversos tipos de fontes: livros, artigos,
manuais, enciclopédias, anais, meios eletrdonicos, etc. englobando as jurisprudéncias
relativas ao tema, utilizou-se dos instrumentos de pesquisa nos sites dos Tribunais
Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica e Tribunal de
Justica do Espirito Santo, Parana e de Minas Gerais). Para tanto, empregou-se 0s termos
“saude” e “judicializagado”. Na sequéncia, foram selecionados os julgados mais recentes
(de forma a demonstrar que o tema ainda gera controvérsias e merece o debate
académico) casos e fatos reais profissionais vividos na advocacia diretamente
relacionado ao tema e que abordavam o maior numero de fundamentos juridicos para
analise, além de todo o contorno amplamente relatado quanto a responsabilidade nédo sé

dos médicos e hospitais, mas também dos entes publicos e privados.

No desenvolvimento do trabalho utilizando-se de diversas variaveis, tanto como para
tentar solucionar os conflitos, como para demonstrar o grau de dificuldades e
responsabilidades de cada um, seja pessoas fisicas ou juridicas, seja entes publicos ou

privados, mas 0 que vale é saber que a pesquisa trata de um tema que esta cada vez
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mais em discussdo no Brasil, portanto é dificil chegar a um grau de entendimento e

solucgéo final para o tema.

1.4.2 Coleta das Informacgdes

A pesquisa qualitativa Teixeira (2003, p. 191) ndo é linear, mas um processo de passo a
passo, Ou seja, um processo interativo que permite ao investigador produzir dados
confiaveis e fidedignos. Assim, o processo de coleta e analise dos dados é recursivo e
dindmico, além de ser altamente intuitivo. Possibilita uma analise verticalizada sobre

poucos casos quando comparada as propostas quantitativas.

Pode-se ainda relatar que esta pesquisa aborda de forma simples e objetiva, a
responsabilidade dos estabelecimentos de saude, especialmente a responsabilidade dos
hospitais, com orientacdes praticas, disposi¢des juridicas que visam dirimir dividas nao

s6 dos profissionais da area como aos leigos.

Buscando na elaboracéo abordar fatos praticos, fatos explicativos orienta¢des diretas ao
tema, tanto para profissionais da area quanto para os leigos, os quais foram relatados de

forma sucinta, mas objetiva, para dar aos leitores uma noc¢éao do tema em questao.

1.4.3 Plano de Amostragem e Tamanho da Amostra

Foram coletados ao todo oito acérdaos, e treze acdes civis. As mesmas foram separadas

conforme a qualificacdo de responsabilidade civil objetiva e subjetiva.

Destes oito acordaos seis (75%) enquadram-se em responsabilidade objetiva do
hospital e dois em subjetiva (25%), ja as treze acOes restantes (tramitando) depara-se
com o indice de vinte e trés por cento sendo trés acfes de responsabilidade subjetiva

restando dez acgobes (77%) de responsabilidade objetiva
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Assim, corroborando através do estudo que o hospital responde pelos erros causados
pelo deforma objetiva, pois a relagédo entre o paciente e o hospital esta inserida no campo
das relacbes do consumo, respondendo o hospital independentemente de culpa,
conforme o artigo 12 do Cédigo de Defesa do consumidor, restando ao hospital apenas
comprovar que néo existe o dano ou nexo causal, em relacdo ao fato interposto pelo
consumidor.
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2 REVISAO LITERARIA

Na literatura juridica destaca o erro médico como todo ato de imprudéncia, impericia ou
negligencia causado por um profissional da area da salde sendo este médico, enfermeiro
ou técnico de enfermagem que vem a provocar danos ao paciente, observa-se que o
termo amplamente utilizado, tem sua aplicabilidade voltada a qualquer profissional
atuante diretamente na area da saude, conforme se fundamenta o Cédigo Civil, em seu

art. 159 assim descreve: "Aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia violar direito ou causar prejuizo a outrem fica obrigado a reparar o dano.”

Tendo sua apuracéao através comprovacao da culpa, em conformidade com o que dispde
o artigo 951 do Cddigo Civil e o artigo 14, paragrafo 4° do Codigo de Defesa do
Consumidor. No entanto a responsabilidade pessoal vinculada ao médico,
especificamente arbitrado como profissional liberal, revela-se como subjetiva observando
0 CDC, art. 14, 84°, seguindo o rito de apuragdo mediante a uma ampla verificagdo dos

elementos de culpa, nexo causal e dano e toda sua amplitude.

Observadas as excecdes que elencadas pela doutrina e jurisprudéncia, descritas como
cirurgias de carater estéticos onde a responsabilidade do médico assume papel parcial e
de copatrticipacdo, sendo assim, o profissional que prestara o servico lhe é imputado a
funcdo de dedicar atencdo necessaria nos atos cirargicos, cuidado aos fatos pré e pos
cirdrgicos exercendo o zelo profissional imprescindivel pelas circunstancias, e em total
conformidade com o titulo ao qual lhe é concedido, assegurando que 0S recursos que
dispde sé&o os melhores desenvolvidos na atualidade pela ciéncia para a satisfacéo de
seu paciente. Deixando expressamente a clareza que a responsabilidade civil do médico
resulta em subjetiva e de meio, voltando com esta afirmacdo ao objetivo desta
dissertacdo que ressalta a discussédo relativa a modalidade de responsabilidade da

jurisprudéncia civil a qual vem a ser aplicavel aos hospitais e similares.

J& muito ressaltado por Ruy Rosado de Aguiar Junior, um hospital em sua esséncia

esmera-se uma universalidade de fato, composto por um conjunto associativo de
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instalagfes, inUmeros instrumentos médicos e cirurgicos voltados ao destino do melhor
tratamento aplicado a saude, tendo sua vinculacdo a uma pessoa juridica, também

atribuido o nome de mantenedor, entretanto ndo atua no ato médico.

Corroborada por Rui Stocco que ressalta:

A responsabilidade do estabelecimento hospitalar, por forca do art. 932, I, c/c o
933 do Cddigo Civil, por atos de seus empregados e prepostos, € objetiva,
enguanto que a responsabilidade do médico, no exercicio da sua atividade tipica
é subjetiva, nos termos do art. 14, 84°, do CDC, e do art. 951 do CC.

Observa-se que a atribuicdo da responsabilidade aos hospitais ocorre de forma objetiva,
ou seja, independe da comprovacao efetiva da culpa, atribuida a seus empregados e
alcancando até os prepostos que ndo os médicos, ressaltando que o profissional
qualificado como médico permanece vinculado as regras gerais da responsabilidade
subjetiva e de meio descrita no art. 14, 84° CDC.
Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacéo dos servicos, bem como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua frui¢éo e riscos.

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante
a verificacdo de culpa.

Provocando um entendimento que a responsabilidade atribuida aos hospitais tera
caracterizacdo como objetiva especificamente no tocante aos servicos que se
relacionarem Unica e exclusivamente de forma direta com o estabelecimento empresarial,
ou seja, servicos que se relacionam a estadia do paciente denominada internacao,
instalacdes fisicas em todas as suas fase (principais ou anexos), equipamentos de uso
direto ou indireto, servigos auxiliares (diretos e indiretos como enfermagem, exames,
radiologia), entretanto ndo configura-se nesta descricao 0s servicos técnicos prestados
por profissionais médicos que prestam servicos nestas dependéncias. Observando entao
que a apuracao efetiva da responsabilidade dos hospitais estara vinculada a verificacéo

da causa real do dano, podendo ser oriunda de:

A. Atos gerados por prepostos/empregados vinculado ao hospital especificamente

nao os profissionais medicos;
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B. Atividade desenvolvidas tipicamente no ambiente hospitalar;

C. Atividades autbnomas que se caracterizam como desvinculada em especifico o
ato praticado pelo profissional médico que por opcado utilizou-se durante o
procedimento das dependéncias hospitalares;

D. Atividade de médico com vinculo empregaticio ou preposto nomeado.

Observa-se que a importancia atribuida a este estudo se intensifica gradativamente
quando se assume em linha de pensamento a atividade desenvolvida entre médico e
hospital, isto porque, a fundamentacdo primordial atribuida a esta atividade mantem
vinculada é a saude, a qual a aspiracdo em adquiri-la ou mesmo preserva-la teve sua
elevacdo pautada juridicamente a condicdo essencial de direito fundamental apos a

segunda metade do século passado.

Ressalta-se que em um processo classificado por José Manuel Martin Bernal, cita que a
Medicina e o Direito apresentam-se em convergéncia com o intuito de fornecer respostas

plausiveis e instigantes relativa aos problemas ao qual se depara na atualidade.

Delineando-se por esta linha de pensamento forja de maneira concreta o entendimento
juridico especifico do Direito da Saude o qual objetiva uma precisa definicdo de
SERVULO CORREIA, descrito como “o sistema especifico de normas juridicas que
passam a disciplinar situagdes que venham a ter como objeto imediato ou mediato a
saude passando a regular de forma direta a organizacao e o funcionamento de todos os

mecanismos das instituicdes de saude”.

Ressalta-se que, até a presente data, ndo se pode descrever uma autonomizacao
cientifica ligada ao Direito da Saude, abrangendo também os Direito Médico, apesar de
ja existir algum entendimento juridico que prevaleca entre alguns magistrados,
demonstrando que a saude na atualidade tornou-se parte da lista de bens considerados
simultaneamente passiveis de disciplina constando em ambos os quadros do Direito
Pdblico e o Privado, provocando assim a impossibilidade que uma sistematizacao
assente uniformemente nesta classica biparticdo atribuida ao ordenamento juridico,

mesmo nesta condi¢cdo n&o exclui a necessidade e a importancia do desenvolvimento em
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sua area de estudo, observado pelo crescente numero impetrado de a¢fes indenizatorias
que tornaram-se necessdérias em decorréncia da apuracéo da responsabilidade médica
e hospitalar.
“O vocabulo ‘responsabilidade’ é oriundo do verbo latino respondere, designando
o fato de ter alguém se constituido garantidor de algo. Tal termo contém, portanto,

araiz latina spondeo, formula pela qual se vinculava, no direito romano, o devedor
dos contratos verbais”. (MARIA HELENA DINIZ1996, p.27.)

Demonstra-se através deste efeito que tais acdes, em um passado ndo distante eram
raras a discussao deste pleito em nossa justi¢ca, e na atualidade avolumam-se revelando
uma pratica corriqueira a qual encontra-se eco em todo os paises, revelando uma
tendéncia de crescimento positivo para este campo da litigiosidade que, como ressalta
José Conde se expressa de forma unanime como fenémeno social, requerendo um

aprimoramento juridico.

Considerando que muitas sdo as causas geradoras deste fenbmeno, ressalta Sérgio
Cavalieri Filho, em uma exemplificacdo que direciona como causa provavel desta
litigiosidade sendo:
“amé qualidade do ensino de um modo geral, e dos péssimos servi¢cos prestados,
principalmente pelos hospitais publicos”, bem como o aumento da demanda na

procura desses servigos e, também, “por ter hoje o cidaddo uma maior
consciéncia dos seus direitos e encontrar mais facilidade de acesso a justica”.

Conde ainda destaca, que na atualidade a busca de uma indenizacao por meio juridico,
revela-se como ultimo valor apreciado por uma sociedade pautada pelo consumismo,
apontando como causas provavel da litigiosidade no ambito especifico do direito da
saude, como: o ligeiro avanco do progresso alcancados pela medicina, a tratativa dada
ao enfoque do paciente em especifico ao relacionamento descrito entre o paciente e 0
profissional da saude envolvidos em qualquer processo, nao deixando de desconsiderar
em primazia a necessidade do consentimento prévio para o inicio e prosseguimento do
tratamento, considerando também a modificagdo da mentalidade expressada pela
sociedade que, transforma-se de resignada, passando a assumir uma postura hedonista

e reivindicativa, provocando um crescimento pela busca da obtencao de uma indenizacgéo
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para os casos de danos a saude que vem a decorrer direta ou indiretamente da atividade
médico-hospitalar.

Para Maria Helena Diniz define:

“A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposi¢ao legal’.

Observa-se que o quao importante o direcionamento ao estudo do Direito da Saude a ser
realizado, sob o prisma especifico do direito privado, onde encontra-se a problematica
pertinente a responsabilidade civil em principio médica e que pode em determinados
casos ter atribuidos como causa a responsabilidade hospitalar.
“‘No estagio atual do direito a responsabilidade civil apresenta tendéncias
diversas de acordo com o desenvolvimento cultural e social dos povos. Nos
paises do primeiro mundo, assim considerados aqueles de economia forte,
verifica-se o fendbmeno da diminuicdo do campo da responsabilidade, com o
consequente agigantamento de 6rgdos coletivos de reparacdo e dos seguros
sociais e voluntarios. Nos paises decadentes, ao contrario, dilata-se a area da
responsabilidade civil, mercé de uma legislacdo demagdgica e eleitoreira que, a
despeito de proteger as vitimas, entrava o0 desenvolvimento empresarial,

principalmente da pequena empresa” (ANTONIO LINDBERGH C.
MONTENEGRO, 1996, p.4)

Ao delinear este contexto, deparam em solucdes a serem descritas neste trabalho das
controvérsias decorrentes da relacdo paciente-hospital, onde o magistrado em sua
funcdo de intérprete aplicador Unico do Direito atenta-se as mudancas oriundas da
mentalidade de uma sociedade em desenvolvimento e respeitando a propria modificacéo

evolutiva do pensar juridico que faz a tratativa da responsabilidade civil.

Ressalta-se que os juristas por sua vez devem equiparar seus entendimentos do final de
milénio ao novo pensar relativo a responsabilidade civil que transita em uma verdadeira
revolugdo, visto que as concepg¢des outrora elaboradas no século XIX e XX ja se
encontram ultrapassadas passando a ndo atender as necessidades sociais da

atualidade.
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Ressalta Fernando Noronha que, a sociedade humana vem passando gradativamente
por transformacdes inéditas, que de forma progressiva produzem anacrdnicos nao
escalonados ao regime juridico, estando sob esta evolu¢cdo em ndo concordancia com as

modificacdes englobadas pelo atual Cadigo Civil.

Acompanhando este raciocinio vé-se que a responsabilidade civil conquistou contornos
e propositos inovadores, objetivando adequacfes as reais e atuais necessidades da
sociedade refletindo uma sociedade de massa. A tabela abaixo descreve as causas de

erro médico que geram acdes de responsabilidades:

Figura 1 comparativa entre erro médico e responsabilidades atribuidas:
Tipos de Erro Formas de Erro

Relacionados com a destreza Lapsos

Resultantes da aplicacdo de regras | Enganos baseados em regras

Resultantes do conhecimento Enganos baseados no conhecimento

Figura 1: Comparativo erro médico e responsabilidades - FRAGATA,MARTINS ; Erro em medicina, cit, p, 49

Deparando-se com esta nova realidade a qual a responsabilidade civil atribuida aos
hospitais, que sdo objeto deste trabalho, onde tal responsabilidade deixou-se de assumir
somente as funcbes reparatérias, ressarcitérias ou indenizatérias, elencadas pela
jurisprudéncia a qual pesa o fato de englobar a funcédo primacial, passando assim a
desempenhar fun¢des, como a sancionatoria e a preventiva em prol de uma justica mais

ampla.

2.1 O ERRO MEDICO PERANTE A HISTORIA

O conhecimento relativo a legislagcdo que trata de impericia médica e suas demais

cominagdes séo facilmente encontradas em uma analise dos primérdios da medicina
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descritos através dos séculos e servindo de base para o entendimento histéricos desta

area.

Um dos mais antigos encontrado € o Codigo de Hamurabi datado de 2400AC nele

encontra-se o destaque contido entre os artigos 215 a 224 que s&o assim compostos:

215° - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de bronze
e 0 cura ou se ele abre a alguém uma incisdo com a lanceta de bronze e o olho
é salvo, devera receber dez siclos.

216° - Se € um liberto, ele recebera cinco siclos.

217° - Se é o escravo de alguém, o seu proprietario devera dar ao médico dois
siclos.

218° - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de bronze
e 0 mata ou Ihe abre uma incisdo com a lanceta de bronze e o olho fica perdido,
se lhe deverdo cortar as maos.

219° - Se 0 médico trata o escravo de um liberto de uma ferida grave com a
lanceta de bronze e o mata, devera dar escravo por escravo.

220° - Se ele abriu a sua incisdo com a lanceta de bronze o olho fica perdido,
deverd pagar metade de seu prego.

221° - Se um médico restabelece o osso quebrado de alguém ou as partes moles
doentes, o doente devera dar ao médico cinco siclos.

222° - Se € um liberto, deveré dar trés siclos.

223° - Se € um escravo, o dono devera dar ao médico dois siclos.

224° - Se 0 médico dos bois e dos burros trata um boi ou um burro de uma grave
ferida e o animal se restabelece, o proprietario devera dar ao médico, em
pagamento, um sexto de siclo.

O Cdbdigo de Hamurabi é descrito como a fonte de maior fidelidade relativo a origem do
Direito. Este cédigo € conhecido como a legislagdo mais antiga da qual se tem
conhecimento dentro de nossa historia, tendo em seu trecho de maior conhecimento é a

denominada Lei de Talido: "Olho por olho, dente por dente".

E de conhecimento que a medicina arcaica praticada na Mesopotamia tratava o0s
honorarios médicos por intermédio de leis englobando as penalidades aplicadas em caso
do tratamento viesse a causar morte ou danos especifico ao paciente. Pode-se
exemplificar que uma operacao tivesse como consequéncia a perda de um olho este
médico em punigéo teria suas méos cortadas. E em caso extremo que se ocorresse a
morte do paciente com titulagdo nobre o médico em questdo também teria sua vida

ceifada imediatamente.

Ao observar-se a medicina grega na historia denota-se o Juramento de HipOcrates:
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Eu juro, por Apolo, médico, por Esculapio, Higia e Panaceia, e tomo por
testemunhas todos os deuses e todas as deusas, cumprir, segundo meu poder e
minha raz&o, a promessa que se segue:

Estimar, tanto quanto a meus pais, aquele que me ensinou esta arte; fazer vida
comum e, se necessario for, com ele partilhar meus bens;

Ter seus filhos por meus préprios irméaos; ensinar-lhes esta arte, se eles tiverem
necessidade de aprendé-la, sem remuneragdo e nem compromisso escrito; fazer
participar dos preceitos, das licdes e de todo o resto do ensino, meus filhos, os
de meu mestre e os discipulos inscritos segundo os regulamentos da profisséo,
porém, s6 a estes.

Aplicarei os regimes para o bem do doente sequndo 0 meu poder e entendimento,
nunca para causar dano ou mal a alguém. A ninguém darei por comprazer, nem
remédio mortal nem um conselho que induza a perda. Do mesmo modo nédo darei
a nenhuma mulher uma substancia abortiva.

Conservarei imaculada minha vida e minha arte.

Nao praticarei a talha, mesmo sobre um calculoso confirmado; deixarei essa
operacao aos praticos que disso cuidam.

Em toda a casa, ai entrarei para 0 bem dos doentes, mantendo-me longe de todo
o dano voluntario e de toda a seducéo sobretudo longe dos prazeres do amor,
com as mulheres ou com os homens livres ou escravizados.

Aquilo que no exercicio ou fora do exercicio da profissdo e no convivio da
sociedade, eu tiver visto ou ouvido, que ndo seja preciso divulgar, eu conservarei
inteiramente secreto.

Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que me seja dado gozar felizmente
da vida e da minha profisséo, honrado para sempre entre os homens; se eu dele
me afastar ou infringir, 0 contrario aconteca.

Neste caso observa-se que o grifo na citacédo anterior ressalta, "Aplicarei 0s regimes para

0 bem do doente sequndo o0 meu poder e entendimento, nunca para causar danos ou mal

a alguém". Ao observar as campanhas militares desenvolvidas pelos Gregos o médico
pagava com a vida se obtivesse algum insucesso no tratamento oferecido a um general

ou em uma simples cura de uma doenca de auxiliar favorito.

Encontra-se também na medicina arabe em especifico nas de cultura Mugculmanas a
penalizacdo referente a um médico que por ventura fracassava ou mesmo “caia em
desgraca” teria sua pena prevista entre prisdo, agoite ou morte dependendo do dano

causado e considerando o titulo do paciente.

Na atualidade pdde se descobrir os erros ocorridos de ontem e por meio destes no
presente objetivar-se os esforcos para obter uma nova luz de conhecimento referente
aquilo que se sustentou um pensamento de certeza no passado. Fundamentado pelo
médico Maimoénides que visa buscar a reflexdo destinada a preocupag¢do em se minimizar

0 erro e procurar o aprendizado com sua ocorréncia.
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Em suma pode-se observar que a existéncia de sanc¢des descritas em livros sagrados e
até mesmo nas constituicdes tidas como primitivas vem a denotar uma atengao vigorosa
exigida ao erro médico em toda sua graduacdo, desde os primordios elementares da

medicina.

Na atualidade o erro médico através do prisma de um leigo € a antitese encontrada na
magia que advém dos deuses, ou mesmo que ungido por intermédio de um poder divino
o médico adquire o poder de cura, isto €, este poder absorve elimina o erro natural.
Detalhando que o conceito atribuido a doenca através do tempo na medicina antiga
pautava-se exatamente em uma descricdo da versao organica da culpa chegado até a

expressao material do dito pecado em si.

Neste entendimento deduz-se por tradicdo que aquele que produz a cura absolve-se da
culpa, desfazendo o erro original do semelhante. Em suma soa como verdadeiro
despropdsito que na atuacdo do médico possa conter o erro, sobretudo que a tematica

trata do exercicio da cura.

Tem-se que ressaltar que a mitologia grega os deuses detinham o poder de reproduzir
defeitos humanos, o que nao se tem conhecimento no decorrer da histéria religiosa que
qualquer divindade ou 0 seu mero representante ndao se detenham ungidos pela virtude
da perfeicdo. Tendo na atualidade um prisma simples onde a condicdo humana busca no
médico atributos comparativos a singularidade exemplificada no carisma, passando a
assumir um papel menos comum do que os demais assim passam a ser considerado
como um individuo com habilidades excepcionais e revestido de autoridade moral Unica
e detentor de toda a sabedoria. Entretanto busca-se, o conceito da singularidade de
carisma obtido como expressdo maxima de uma associacdo de virtudes que se

permanece inerentes a condi¢do minima humana.

Na atualidade o pensamento referencial € que o homem é nada mais que a medida das
coisas, conferindo ao médico um referencial mais alto que os demais. Ao corroborar esta

presuncéo de infalibilidade, arbitraria um assemelhamento ao qual médico equipara-se
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aos deuses, e na auséncia deste fato, s comparacdo em fase dramatica de reversao da
expectativa acumulada mediante ao erro em tese consumado, torna uma coexisténcia
insuperavel para o paciente, criando na figura do médico um arduo compromisso

baseado nas expectativas de sucesso.

No Brasil tem-se como marco inicial da responsabilidade civil o artigo 2° da denominada
Lei da Boa Razao promulgada em 18 de agosto de 1769, que destacava “que o direito
romano servisse de subsidio, nos casos omissos, nao por autoridade prépria, que nao

tinha, mas por serem muitas as suas disposi¢cdes fundadas na boa razao”.

Em seguida em 1830 com o Cédigo Criminal, inicia-se o delineamento, com o objetivo da
“satisfacdo”, criando uma concepcdo em viés geral do que seja o principio do
ressarcimento. Atualmente, caberia aos tribunais nacionais, a maxima da orientacao

segura para a apreciacao dos casos ligados a responsabilidade civil.

Em uma nova fase tem-se o inicio alavancado por Teixeira de Freitas, que por sua vez
nao estava em concordancia que a responsabilidade civil mantivesse ligacdes com a
responsabilidade criminal. Observa-se em seus escritos, que a descricdo do
ressarcimento advindo de um prejuizo que fora ocasionado pelo delito em resumo
passaria por uma abordagem por meios de competéncia atribuidos a legislacdo civil.
Nesta época, as atribuicdes do instituto da responsabilidade civil passariam a consolidar
sua independéncia da responsabilidade criminal, fundamentando-se no conceito
primordial de culpa, iniciando o desenvolvimento da teoria atrelada a responsabilidade
indireta, criando uma jurisprudéncia que admite a presuncédo de culpa relacionada ao

dano causado.

Proveniente destas ideias e do Codigo Civil da Franca surge o Codigo Civil Brasileiro de
1916, o qual sofreu fortes influéncia em sua elaboracéo. Tem-se que a teoria da culpa se
consagrou no art. 1592, ainda que tenha fundamentado casos especificos de que séo

atribuidas responsabilidades sem a devida culpabilidade.
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2.1.1 Conceito: Erro Médico

“Muitas vezes, porém o que se considerava culpa dos médicos era apenas o
resultado da insuficiéncia dos conhecimentos da arte de curar. A partir do Século
XVIII é que se passou a reconhecer a necessidade de tolerdncia para com as
falhas oriundas da prépria impreciséo da ciéncia médica, no interesse, inclusive,
do seu proprio desenvolvimento”. (LEO MEYER COUTINHO 1997, p.7.)

A interpretacdo do chamado erro médico define-se em um mau resultado ou até mesmo
um resultado adverso ocasionado em decorréncia de uma acdo ou de uma omissao

praticada por um médico. Podendo ser verificado por intermédio de trés vias principais.

Na figura 2 Fujita & Santos (2009) realizaram levantamento de informagdes de processo
de erro médico em Goias e os resultados demonstraram que:

Especialidade _Quantltat_lvo de_ Especialista Pprgentagem d?
procedimentos investigados especialista denunciados

Plastica 743460 139 64,0%
Ortopedia 529904 159 58,7%
Neuro psiquiatria 150108 104 43,7%
Ginecobstetricia 106000 270 40,5%
Oftalmologia 101077 96 35,3%
Pneumologia 90523 13 33,3%
Oncologia 75719 24 31,6%
Gastroenterologia 53894 36 31,0%
Pediatria 371 86 22,4%
Cardiologia 397 82 20,6%

Figura 2: Levantamento de processos de erro médico - FUGITA & SANTOS (2009)

O primeiro caminho descrito por impericia ocasionada em decorréncia do "nao
cumprimento das normas técnicas", "falta de capacitacdo pratica" ou "ndo conhecimento
eficaz da matéria" em conformidade com os apontamentos o autor Genival Veloso de
Franca. Sendo encontrado em maior frequéncia na iniciativa privada alavancada pela
motivacdo mercantilista. Ja o segundo caminho fundamenta-se pela imprudéncia criando
com isto o erro relativo ao meédico determinado pela agdo ou omissao ao assumir algum
procedimento considerado de risco para eminente ao paciente ndo tendo respaldo
cientifico. Entretanto o terceiro caminho fundamentado na negligéncia, destaca-se como
a forma de erro mais frequente atribuida ao servigo publico, tendo sua ocorréncia quando

o profissional comete a negligencia, tratando com descaso 0 paciente e até mesmo o
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pouco interesse aos deveres essenciais e compromissos éticos fundamentais a serem

desenvolvidos com o paciente alcangando neste caso a instituicao.

Outra forma de erro médico advém sua realizacdo por vias esconsas vindo a decorrer
por intermédio da obtencédo de resultados adversos oriundos da acdo médica associadas
a um conjunto de acdes coletivas pautadas no planejamento ineficaz de medidas

preventivas.
Figura 3 - Principais fatores que interferem na ocorréncia de erros
Fatores ambientais Fatores fisiologicos
Barulho Fadiga
Agitagao : Sono
Calor ERRO € Uso de drogas
Estimulos visuais Alcool
Sobrecarga de trabalho
T Doencas

Fatores psicologicos
Tédio
Frustracao
Ansiedade
Estresse

Figura 3: FATORES DE INTERFERENCIAS - CARVALHO & VIEIRA (2002)

Observa-se que cabe ao médico como sua func¢éo lidar com a vida do ser humano e que
seu erro pode ter consequéncias graves, manipulando as multiplas funcdes executadas
por 6rgados vitais, remontando a valorizacdo da vida como patriménio afetivo e pessoal
de cada paciente. Considerando esta situagao seria suficiente para a medicina o privilégio

de criar sobre si a extraordinaria expectativa.
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Figura 4 - Comparacao entre as visdes individualizada e sistémica do erro

medico

Visao individualizada Visao sistémica
A falha é do profissional O profissional é parle de um todo

Medidas punitivas

i) Erro = evidéncia de falha no processo
Censura, humilhacées d
Oportunidade de

Negacéo de futuros erros revisao do processo

(omissao do fato)
Auséncia de mecanismo Mecanismo de prevencao

de prevencao

Figura 4: Comparativo visdes individualizada e sistémica - CARVALHO & VIEIRA (2002)

Ressaltando que José Carlos Maldonado de Carvalho assevera:

“Conclui-se, portanto, que toda acdo médica em que a previsibilidade de dano ao
paciente, invencivel a mediana cultura médica, esteja ausente, o profissional
médico isentar-se-a da responsabilidade civil, independentemente dos efeitos
psicossociais — iatrogenia — provocados no paciente”.

Considerando-se que ao médico lhe é cobrado um conhecimento e uma habilidade acima
da média enquanto para um paciente a medicina é detentora de poderes extraordinarios

podendo ser utilizado a qualquer momento.

Observa-se que o dano oriundo do erro médico quase em sua totalidade possui carater
irreparavel frente a uma sociedade que cobra a perfeicdo. Um desvio na valorizagdo da
vida para a espécie humana. Esta condicao eleva exponencialmente o carater irreparavel
do erro médico grave, tal situacdo revela-se como o reverso critico da expectativa do
paciente que busca a reparacao ou o retorno da fungéo do préprio organismo, deparando-
se com a antitese da cura pretendida pelo paciente. Ja o erro médico de menor gravidade

pautar-se-ia em meramente o médico ndo promover a cura, ndo removendo a causa da
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lesédo de forma eficiente ou até mesmo a néo restauracao da funcédo hora comprometida
sdo condicdes de ocorréncia de erros médicos que criam um novo parametro de dano,

ou agravamento do primitivo do estado de saude.

2.2 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS HOSPITALARES

Observa-se que o contrato hospitalar se classifica como um contrato de natureza
consumerista, considerando que o hospital assume a figura de prestador de servi¢os e 0
paciente assume o papel de destinatario final englobados em um sé servico, ja o
entendimento utilizado para a respectiva relagcdo vem a ser fundamentado aos pilares do
Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual em sua delineacdes atribui, de forma geral, aos
prestadores de servicos uma responsabilidade de natureza objetiva, uma atribuicdo
independente da culpa, por eventuais danos decorrentes de uma prestacao servicos nao

satisfatéria ou mesmo de qualidade ruim.

Cabe esclarecer que os entendimentos relativos a responsabilidade civil dos hospitais
revela ser complexa néo atribuido simplesmente por presuncéo a culpa do Hospital, nem
mesmo verificar a aplicagdo da teoria que descreve o risco empresarial, por se tratar do
envolvimento de peculiaridades que englobam toda a cadeia de servigco prestado. Sendo
assim, a conveniéncia demonstra uma explanacdo analitica associando todos os
requisitos presentes com intuito de representar o real valor da responsabilidade civil

atribuida aos hospitais.

Na doutrina vé-se como estabelecido um diferencial fundamental entre a
responsabilidade descrita como contratual a qual decorre do descumprimento integral
das obrigacdes contratuais e responsabilidade extracontratual onde constata a pratica de

ato ilicito que origina o prejuizo para terceiros.

Na responsabilidade contratual, torna-se indispensavel a existéncia fisica ou testemunhal
de um contrato firmado entre as partes, verificando que uma das partes incorra no

descumprimento mesmo que parcial de qualquer das obrigacdes descritas previamente.
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Entretanto € essencial para comprovacao da existéncia do dano a ser sofrido pela parte
contraria para que seja firmado a existéncia de responsabilidade contratual.

Uma situacdo suposta que um paciente tem sua admissdo em um determinado Hospital
de onde constréi-se um pensamento que 0 mesmo venha a prestar todos 0s servigos
considerados essenciais para o melhor resultado do internamento, sendo assim, cabe ao
nosocdmio como contrapartida, o fornecimento dos equipamentos indispensaveis ao
diagnéstico e atendimento, a utilizacdo de medicamentos considerados eficazes para um
tratamento e os demais materiais empregados no decorrer do internamento, assegurando
com isto que suas instalacbes estejam preparadas e disponibilizadas para qualquer
eventualidade. Esta obrigacdo atribuida ao Hospital, tem sua classificacdo como “de
meio”, resumidamente cabe ao hospital o fornecimento dos meios considerados
necessarios a um atendimento de qualidade ao paciente. Tal situacéo € verificada no art.
22 do CDC (1990) traz reproduz o entendimento que cabe aos fornecedores de servi¢cos
a obrigacéo do fornecimento de servigcos em condi¢des adequadas, eficientes, seguros e
continuos, como observa-se:

Art. 22. Os 6rgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,

permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados

a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,

continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obriga¢cfes

referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a
reparar os danos causados, na forma prevista neste cédigo.

O entendimento gerado reflete que as obrigacdes e atribuicdes dos médicos séo
classificadas como de meio, baseado no artigo 932 da Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de
2002, torna inseparavel a condi¢éo de que o Hospital por meio de seus agentes passa a
fornecer ao paciente o tratamento necessario, cabendo cogitar agdo pratica que resulta

no ato ilicito habil a gerar a responsabilidade civil do hospital.

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companbhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condicdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho gue Ihes competir, ou em razéo dele;
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IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hospedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Sendo assim, o Hospital por obrigacéo fornecendo os meios adequados disponiveis para
a realizacdo de um procedimento ou tratamento do paciente, ainda pode ser
responsabilizado por eventos decorrentes até posteriormente ao atendimento que
decorrem da prestacdo dos servicos, resultando na responsabilidade civil por qualquer

dano constatado.

Referente a responsabilizacdo do nosocdmio pela ocorréncia na qual o paciente alega
ter sido acometido por uma infec¢cdo hospitalar, que o entendimento de um processo
classificado de infec¢ao que teve sua ocorréncia no interior do ambiente hospitalar cabera
a classificacao de “infecgado hospitalar’, entretanto tais infeccdo muitas vezes tem sua
ocorréncia através de fatos que ndo devem ser imputados ao hospital e sim a uma previa

ou posterior contaminacao.

Exemplificando esta situacdo tem-se que um determinado paciente pode gozar de plena
saude e por uma questdo pessoal venha a ser internado para um procedimento cirargico
estético. Assim a ciéncia ja provou gue todo ser humano possui no interior e até mesmo
sobre seu corpo seu uma quantidade imensuravel de germes, bactérias e virus,
considerando esta situacao torna-se muito possivel que o mesmo desenvolva um quadro
infeccioso posterior ao procedimento cirdrgico, pela razao que todo procedimento causa
debilidades ao corpo. Observando os acontecimentos verifica-se o ndo cabimento de
imputacao de responsabilidade ao hospital que forneceu os equipamentos e ambiente
devidamente esterilizados.

Para considera-se a existéncia da responsabilizagédo por infec¢cdo no ambiente hospitalar,
se remete a necessidade da prova que relata que a equipe técnica dispensou os cuidados
necessarios durante a intervencdo ou atendimento ou que ndo houve uma acao

adequada para o tratamento dessa infeccao constatada.
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Observa-se que a doutrina ressalta que o hospital poderd ter sua responsabilizacao
devido a uma infeccao hospitalar somente quando a mesma é decorrente das condi¢cdes
de assepsia consideradas deficientes ou em outra condi¢cdo onde constata a auséncia de
prevencdes e cautelas com intuito de evitar a contaminacdo. Como destaca o Rel. Des.
Natanael Caetano do TJ-DF
“Inexistindo nos autos prova robusta a demonstrar a existéncia de nexo de
causalidade entre a conduta do médico que realizou o procedimento cirdrgico e
as sequelas apontadas pela autora, deve ser indeferido o pedido de indenizag&o
por dano moral e material.” (TJ-DF — Rec. 2004.01.1.103639-5 — Ac. 440.240 —

Primeira Turma Civel — Rel. Des. Natanael Caetano — DJDFTE 25.08.2010 — p.
61)

Destaca-se que esta foi a Unica situacdo a qual o hospital poderia cogitar a
responsabilizacéo civil a ser imputada, revelando ser necessaria a producdo de prova
ligada aos fatos para a devida procedéncia para o caso de pedido indenizatério por

infeccdo hospitalar.
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3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Observa-se que o Hospital como pessoa juridica permite ser o centro de confluéncia
juridica descrita através do poliedrismo funcional. Deparando a correlagdo que implica
areas civis e penais englobando cada funcionario em sua atividade especifica, agregando
fatores secundarios na dimenséo especifica de contrato hospitalar evidenciado entre o
paciente e o0 médico individualmente. Constatando que a verificacdo detalhada de tais
dados e o devido ordenamento processual vem a resultar amélgama de sobreposi¢cdes
de carater técnico-administrativas, que determina ao hospital uma delicada e

multifacetada atribuicdo de responsabilidade.

3.1 A CONSTATACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL

A impossibilidade de se olvidar que a natureza juridica atribuida a responsabilidade dos
hospitais relativo aos pacientes, descreve um carater contratual, onde a questao de maior
ensejo das demandas juridicas ressalta que a responsabilidade teria somente figurada
ao médico, em sua atribuicdo pessoal e assumida posteriormente pelo hospital em caso
constatado que a responsabilizacéo decorre de erro existente em contrato. No estado do
Espirito Santo temos 502 médicos pedidos de inscricdo no C.F.M. (Conselho federal de
Medicina) correspondente a 3,1% do quantitativo de formacé&o do Brasil em um ambiente
de 16.303 formandos no ano de 2017 chegando ao patamar de 451.777 habilitados no
brasil, onde o quantitativo presente no estado chega a 9.645 profissionais, segundo

Scheffer M. et al. em Demografia Médica no Brasil 2018.

Acompanhando a orientacdo onde "deve-se examinar primeiro se o médico é contratado
do hospital, de modo a ser considerado como seu preposto” delineado por Stocco, onde
seu argumento, encontra fundamentacgéo no Codigo Civil art.1521, inciso Il onde discorre
"se tal ocorrer, aplica-se a surrada e vestuta regra de que o patrdo responde pelos atos

de seus empregados, servicais ou prepostos”.
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Cabendo entéo ao hospital responder de forma simultanea pelos atos executados pelos
médicos que fazem parte de seu quadro empregaticio. Neste caso o médico sem vinculo
ao hospital que utiliza as instalacbes do mesmo para a internacdo e tratamento

dispensaria o hospital das responsabilidades a ele atribuidas.

Ao observar este fato, se esclarece por investigacdo se o médico simplesmente tem sua
atuacdo mediante a um contrato especifico de prestacéo de servigos, assumindo o papel
de preposto, cabendo a responsabilidade mutua dos atos culposos. No entanto verifica-
se que o hospital, detém o direito a reaver a sua sentenca por intermédio de acdo
regressiva impetrada contra o causador direto do dano requerido.

Considerando que o médico ndo fosse um preposto, neste caso recairia na condicdo de
profissional independente ndo possuindo vinculo especifico com o hospital, utilizando as
dependéncias em concordancia com o interesse ou até a conveniéncia do proprio
profissional, devido as condi¢cbes de aparelhagem ou acomodacdes, neste caso depara-

se com a exigéncia da apuracao da culpa atribuida de cada um.

A discussdo remete a questdo que delimita os hospitais, a se submeterem ao
enquadramento na disposicéo contida na Lei 8.078/90 em seu art.14 conhecido como
Caodigo de Defesa do Consumidor a qual passa a estabelecer como responsabilidade
objetiva para o fornecedor de servigos, expressa pela "[...] reparacdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por

informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicédo e riscos".

A apreciacdo da teméatica neste trabalho vem a observar o posicionamento dos
defensores do fundamento pelo qual a responsabilidade dos hospitais torna-se aplicavel
de forma objetiva, remetendo ao regramento do artigo 14 caput do C.D.C. e em contra
ponto o posicionamento de alguns pensadores como Aguiar Dias, Ruy Rosado de Aguiar
Jr. e Rui Stoco os quais langcam defesa em prol da tese que atribui aos hospitais o dever
de responsabilizacédo fundamentado pelo artigo 932,11l do Cdédigo Civil, que retrata que o
meédico tem por obrigacdo a apresentacdo de relacdo direta de subordinacdo com o
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hospital, levando a aplicacédo da regra de responsabilidade imposto pela presuncéo da
culpa atribuida ao hospital, fato evidenciado pela atuacdo culposa do médico sendo o

mesmo preposto.

Nesta situacdo apresentada a atividade de forma comparativa torna-se assemelhada a
executada pelos hotéis, onde 0 mesmo estd comprometido somente como o fornecimento
das acomodacdes, refeicbes e atividades terceiras (servicos de enfermagem e
assepsias), tornando a hospedagem do paciente uma situacdo condigna e condizente

com os valores cobrados.

Constata-se neste caso, se o referido dano causado ao paciente é imputado diretamente
ao hospital, somente ocorrera em face de uma atuacdo precaria e erronea de seus
prepostos ou mesmo se este dano for decorrente do exercicio direto de sua atividade
especifica.

Verifica-se existéncia da necessidade da comprovacao de culpa para que se originasse
a responsabilizacado do hospital e posterior a comprovacéao do erro médico que resultou
em ato danoso ao paciente.

Observa-se gue o preceito assegurado pelo caput do art.14 do C.D.C. vem a estabelecer
0 seguinte ordenamento "o fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacao de servicos".

Na atualidade pode-se comparar a analogia do STJ-SC, ndo desconsidera por completa
a responsabilidade objetiva atribuida ao hospital, expressando o entendimento que a
responsabilidade civil demonstrada pelo erro médico evidencia o surgimento no instante
gue se demonstra a culpa deste profissional:
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 Cdédigo de
Defesa do Consumidor como a norma sustentadora de tal entendimento.
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Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem espa¢o quando o dano
decorrer de falha de servigos cuja atribuicao é afeta (inica e exclusivamente ao
hospital. Nas hipéteses de dano decorrente de falha técnica restrita ao
profissional médico, mormente quando este ndo tem nenhum vinculo com o
hospital — seja de emprego ou de mera preposicdo —, nao cabe atribuir ao
nosocomio a obrigacdo de indenizar. 2. Na hipétese 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
gue dispbe o profissional, no seu meio de atuacdo, para auxiliar o paciente.
Portanto, ndo pode o médico assumir compromisso com um resultado especifico,
fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer dano ao paciente, deve-se
averiguar se houve culpa do profissional — teoria da responsabilidade subjetiva.
No entanto, se, na ocorréncia de dano 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 hip6tese de intervencgéo
cirrgica, ou o paciente sai curado ou sera indenizado — dai um contrato de
resultado firmado as avessas da legislacdo. 3. O cadastro que os hospitais
normalmente mantém de médicos que utilizam suas instalacdes para a realizacéo
de cirurgias ndo é suficiente para caracterizar relagdo de subordinacdo entre
médico e hospital. Na verdade, tal procedimento representa um minimo de
organizacdo empresarial. 4. Recurso especial do Hospital e Maternidade S&o
Lourenco Ltda. Provido. (REsp 908359/SC. Ministra NANCY ANDRIGHI,
SEGUNDA SECAOQ, julgado em 27/08/2008, DJe 17/12/2008).

Em sintese, para que o hospital seja condenado em consequéncia de erro médico,
considerando que outro profissional liberal nele venha a atuar, evidencia-se a ampla
necessidade da demonstracédo efetiva do agir culposo atribuida ao profissional, prova
esta que em sua maioria dos casos vem a se comprovar pela realizacdo de pericia.
Cabendo destacar que tanto o médico quanto o hospital respondem solidariamente na

acao.

A classificacao da relacédo expressa uma relacdo consumerista, onde a demanda juridica
cabe ser ajuizada de forma direta ao Hospital, que caberd ao mesmo uma demanda de
acao de regresso como ja citado torna-se possivel caso comprove a existéncia do erro
médico como agente causador do dano. Entretanto o entendimento de varios Tribunais
destaca o cabimento integral da denunciacéo fundamentada da lide dos médicos. Com
este intento em prol da celeridade, torna-se interessante a observacao do entendimento
a ser considerado dominante pelos tribunais do estado no qual serd interposta a acédo e
promover sua demanda observando a possibilidade e necessidade de englobar todos os
eventuais requeridos a serem responsabilizados, fundamentado pelo ja exposto que

respondem solidariamente pela demanda. Comparativamente vé-se o crescimento dos
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gastos com indenizacbes no setor publico subirem exponencialmente conforme

demonstra figura 5 a seguir:

Ano
200S

2010
2014
2015

Fonte

Gastos do Ministério da Saude com

decisoes judiciais

Valor

R$62.612 314,88
R$79.259.010,40
R$753.700 828,39
R$949.621.331,80

S<tema Integrado de Admensiracio Financeira (Siath)

ELaDorad 30 Bl ¢o Fermanda Rodrgues

Figura 5: Demonstrativo de gastos do Ministério da Saude - Sistema Integrado de Administracdo
Financeira (SIAFI)

Isto posto entende-se diante dos dados estatisticos acima relatados que esses niameros

sdo expressivos. Mas para tanto partimos do entendimento que a varios fatores que

contribuiram para esse crescimento. Dentre eles podemos citar varios, a comecar por:

1-

Aumentos dos profissionais médicos, devido a diversas universidades
instaladas no pais,

Aumento da populacéo,

Populacdo com um nivel maior de escolaridade,

Aumento do poder aquisitivo,

Maior acesso as informacdes principalmente nas midias,

Aumento dos hospitais,

Fragilidade e morosidade do judiciéario,

Pode-se ressaltar ainda os casos que o médico ndo possui vinculo empregaticio ou

condicao de preposto do hospital, e sim utiliza por arrendamento as dependéncias com

a finalidade de realizar de seus procedimentos meédicos. Ao deparar com esta situacao,



46

o procedimento adotado indica na demonstracéo pelo consumidor que procurou tratar
diretamente com o profissional liberal e firmou relagdo com o mesmo, afastando assim

qualquer a responsabilidade do hospital referente a um possivel erro médico.

Para finalizar este tépico resta tratar dos atos extra médicos, 0os quais englobam os atos
decorrentes do servico de hospedagem ofertado ao paciente pelo hospital, que neste
caso tem seu enquadramento na responsabilidade como objetiva, fundamentado nos
termos do C.D.C., dispensando neste caso, a necessidade de formar discussao relativa
a culpa ou nao, do funcionério do hospital, baseado no entendimento que decorrem tais
fatos de forma direta da atuacdo do hospital em seu papel de prestador de servigos
auxiliares. Entretanto € evidente a necessidade de Comprovacéo da falha especifica da
prestacao do dito servigcos, bem como a existéncia do nexo de causalidade e o dano do
referido paciente, assim passa a configurar o dever garantido pelo C.D.C. de indenizar

ao paciente.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL HOSPITALAR A LUZ DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

Primeiramente antes de explanar as ideias colhidas especificamente para o estudo da
responsabilidade civil hospitalar pautada a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, LEI
N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990, cabe ainda tecer algumas consideracdes

relevantes a respeito da referéncia em si que gerou o mesmo.

Inicialmente ressalta-se a missao constitucional do Codigo de Defesa do Consumidor. Ao
observar o enunciado do art. 1°, emoldura uma promulgacdo fundamentada em um
mandamento constitucional de carater expresso.
Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso

XXXIlI, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposicdes
Transitdrias.

Considerando a justificativa da preocupacgao do legislador constituinte haja vista, que n&o

se deixou de atentar aos avancos alcancados pelo homem no século XX o qual constitui
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sua vivencia e pilares fundamentados pelo modelo de associativismo, onde a sociedade
torna-se movida pelo consumo e a ocorréncia deste fendmeno juridico era desconhecido

até o final do século passado e até mesmo a maior parte deste.

A descricdo basica desta sociedade vem a se caracterizar pelo aumento de forma
exponencial de produtos e servigos, pautando no dominio do crédito e do marketing de
forma englobadora, elevando as dificuldades de acesso simplificado a justica,
enquadrando os consumidores em uma alta vulnerabilidade passando a exigir do
legislador constituinte um posicionamento favoravel aos consumidores, exigindo o
entendimento pelo ordenamento expresso de uma elaboracdo de precisdo para um
diploma legal protetivo ordenado partes com lisura.
Associagcbes sdo organizacdes cuja forca deriva principalmente de relagbes
associativas, isto é, relacbes baseadas em influéncia normativa. Relacbes
associativas se referem a um dos trés meios gerais de organizagéo da sociedade.
Disso resulta que a distincdo entre Estado, economia e sociedade civil & de
dominio institucional, enquanto que as distin¢gdes entre a burocracia, o mercado
e as relacdes associativas se referem a tipos de organizacdo operativa. Os
conjuntos de distincdes estdo relacionados na medida em que cada tipo de
dominio institucional esta centrado, por assim dizer, em um tipo de organizacéo
operativa, da qual nenhuma instituicdo é um puro exemplar. Nenhuma instituicdo
pode atuar puramente por meio de operagdes de mercado, nem através do
comando hierarquico. Da mesma forma, poucas associac¢des, por causa dos

envolvimentos com o poder e com o dinheiro, exibem as qualidades puramente
voluntarias e consensuais das relagfes associativas (WARREM 2001 p.154)

Com este entendimento se procedeu automaticamente a sociedade pois inserido neste
novo modelo descrito como “sociedade de consumo”, vivenciado na atualidade, onde a
posicdo atribuida ao consumidor teve uma tendéncia de piora. Considerando que, se em
um passado ndo muito distante o fornecedor e o consumidor deparavam-se em situacao
comercial de relativo equilibrio contando exclusivamente com o poder de barganha
(casos onde as partes ndo se conheciam), na atualidade cabe ao fornecedor de modo
geral a condi¢do inegavel passando a assumir uma posicao de superioridade na relacéo

de consumo propriamente dita impondo as regras.
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Figura 6 - Levantamento estatistico Tribunal de Justica de Minas Gerais de
acOes por erro médico com sentenca publicadas:
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Figura 6: levantamento estatistico TJ-MG - CONJUR.COM.BR

Com este fato observou-se a vulnerabilidade apresentada pelo consumidor, despertando
a necessidade de um fundamento que nortearia a confeccdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), fundamentando o embasamento da nova disciplina juridica
assumindo o escopo especifico da protecéo fidedigna do consumidor. Tem-se a ressaltar
que em seu livro “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores
do Anteprojeto” os autores Grinover e Benjamim ressaltam: “Toda e qualquer legislagao
de protecao ao consumidor tem, portanto, a mesma ratio, vale dizer, reequilibrar a relacao
de consumo, seja reforcando, quando possivel, a posi¢cao do consumidor, seja proibindo

ou limitando certas praticas de mercado”.

O pilar da defesa do consumidor foi o principal motivador das normas instituidas em seu
corpo pelo CDC caracterizando-se de ordem publica e de interesse social, muito bem
determinado pelos art. 1° ao art. 3° do CDC, fundamentando-se como inderrogaveis por
vontade ou interesse de qualquer das partes em uma relagcéo especifica de consumo,
vindo a assegurar a almejada busca pelo equilibrio juridico desta relacdo muito

desgastada durante anos.
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Art. 1° O presente cédigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposicfes
Transitorias.

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacéao,
importacéo, exportagdo, distribuicio ou comercializagdo de produtos ou
prestacéo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imoével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitéria, salvo as decorrentes das relacdes de caréater trabalhista.

Observa-se que a natureza cogente encontrada em tais normas deflui especificamente
de uma evolugcdo gradativa do pensar juridico que vem a sustentar em sede 0s
parametros do direito obrigacional. Este principio da obrigatoriedade, observado no CDC
foi destacado e consagrado de forma esplendorosa por intermédio do Codigo Francés,
sendo exemplarmente mitigado, em todos os detalhes possiveis para época, pelos
juristas com a justificativa de ndo se apresentar de forma objetiva a realidade fatica
encontrada na sociedade contemporanea, haja vista que, com o intuito de garantir uma
suposta seguranca juridica, mesmo que minima, configurada na aplicabilidade integra de
tal principio pautado na lisura de seu teor, procurando reavaliar injusticas decorrentes do
trato efetivo das relacdes de consumo pautadas pela unilateralidade, ante uma notéria e
gigantesca fragilidade atribuida aos consumidores em tal relacdo. Sendo fundamentado
através deste motivo, que se formou um convencimento dos juristas relativo a esta
lacuna, onde se encontrava a necessidade imediata da intervencao estatal por intermédio
de leis que garantissem as relagdes provindas deste entendimento.

"Nado é suficiente, para que seja exigivel a responsabilidade civil, que o

demandante haja sofrido um prejuizo nem que o demandado tenha agido com

culpa. Deve reunir-se um terceiro e Ultimo requisito, a existéncia de um vinculo

de causa e efeito entre a culpa e o dano; é necessario que o dano sofrido seja a
consequéncia da culpa cometida” (MAZEAUD e TUNC, 1977. p. 1).

Observa-se que em sede de direito relativo ao consumidor, é exata e evidente a
existéncia unidirecional de um intervencionismo estatal direcionado ao controle do

relacionamento entre o consumidor e o fornecedor, enveredando-se pelo ordenamento



50

juridico com intuito de tutelar o consumidor diretamente e de forma sistematica, tendo
optado por uma conduta rigida regida por um “cédigo”, indo por meios antagénicos aos
outros ordenamentos juridicos, 0s quais preferem exercer esta protecao relacionada ao

consumidor por meio de leis esparsas e de amplo entendimento.

Grinover e Benjamim esclarece-nos que:

“Nenhum pais do mundo protege seus consumidores apenas com o modelo
privado. Todos, de uma forma ou de outra, possuem leis que, em menor ou maior
grau, traduzem-se em um regramento pelo estado daquilo que, conforme
preconizado pelos economistas liberais, deveria permanecer na esfera exclusiva
de decisdao dos sujeitos envolvidos”. E acrescentam: “O modelo do
intervencionismo estatal pode-se manifestar de duas formas principais. De um
lado, ha o exemplo, ainda majoritario, daqueles paises que regram o mercado de
consumo através de leis esparsas, especificas para cada uma das atividades
econdmicas diretamente relacionadas com o consumidor (publicidade, crédito,
responsabilidade civil pelo acidente de consumo, garantias, etc.). De outra parte,
existem aqueles ordenamentos que preferem tutelar o consumidor de modo
sistematico, optando por um “cédigo”, como conjunto de normas gerais, em
detrimento de leis esparsas. Este modelo, pregado pelos maiores juristas da
matéria e em vias de se tornar realidade na Franca, Bélgica e Holanda, foi o
adotado no Brasil, que surge como o pioneiro da codificacdo do Direito do
Consumidor em toda o mundo”.

Ressalta-se, que as particularidades encontradas neste codigo se apresentam em real
grandeza que mensura-las como enormes nao acometeria em exagero alegar de forma
sucinta que tal legislacdo, desencadeou uma verdadeira revolucao direcionada em sede
de direito privado, pois criou novos institutos, assegurando a possibilidade de uma
modificacdo, ampla ou minima, deste contrato subentendido pelas partes através do juiz
no tangivel a questao pertinente direcionou a responsabilidade civil, adotando a teoria do
risco, firmando como principio a responsabilidade objetiva atribuida diretamente as
relacbes consumeristas da atualidade.

“Uma das grandes inovacdes do cédigo foi exatamente a alteragdo do sistema

tradicional de responsabilidade civil baseada na culpa. A responsabilizacdo do

réu passa a ser objetiva, ja que responde “independentemente da existéncia de

culpa pela reparacdo dos danos causados aos consumidores” (art. 12, caput).
(BENJAMIN, BESSA, MARQUES, 2010, p.148)

Observa-se ndo ser por mera ocasiao muitos atribuem ao CDC um carater irrevogavel de
um microssistema juridico independente, ou seja, 0 mesmo pauta-se em principios que

Ihe sdo particularmente préprios, caracterizado pelo &mbito da ciéncia consumerista, tal
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cédigo mantinha relacionamento direto com outras vertentes do Direito, e de forma
sincronizada atualiza e produz um novo entendimento relacionado a antigos institutos

juridicos que nédo se enquadram na atualidade.

Ressalta-se a expresséo assertiva que, Sérgio Cavalieri Filho destaca que o Cédigo de
Defesa do Consumidor originou uma subestrutura juridica de abrangéncia
multidisciplinar, passando repercutir questbes especificas pautadas no Direito
Constitucional e demais areas. Vindo a utilizar da figura de linguagem, assim destacado
pelo o Ministro do Superior Tribunal de Justica, Antdnio Herman V. Benjamin em mérito.
“A informagéo é irma-gémea — 'inseparavel’, diz Jorge Mosset Iturraspe (Defensa
Del Consumidor, 22 ed., Santa fé, Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 29) dos Principios
da Transparéncia, da Confianca e da Boa-fé Objetiva. Sem ela, esses principios
nao se realizam. Por isso se apregoa que ser informado é ser livre, inexistindo
plena liberdade sem informacéo. Perceptivel, entdo, a contradi¢cdo entre aqueles
que pregam o 'livre mercado' e, a0 mesmo tempo, negam, solapam ou
inviabilizam a plena informagdo ao consumidor. Segundo, é a informagdo que
confere ao consumidor 'a possibilidade de utilizar os produtos comercializados
com plena seguranca e de modo satisfatorio aos seus interesses' (Gabriel A. Slitz
Proteccion Juridica Del Consumidor, Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 45). S6 o
consumidor bem informado consegue de fato usufruir integralmente os beneficios
econdmicos que o produto ou servigo Ihe proporciona, bem como proteger-se de
maneira adequada dos riscos que apresentam. Por esse Ultimo aspecto (prote¢céo
contra riscos), a obrigacdo de informar deriva da obrigacdo de seguranca, que
modernamente, por forca de lei ou da razdo, se p6e como pressuposto para o

exercicio de qualquer atividade no mercado de consumo” (Recurso Especial n°
586.316/M)

Ressalta-se a inclusdo dos hospitais e similares visto que a consagragcdo contrato
hospitalar, verifica inserido em demonstrar esta relagdo, ndo sendo em nenhum ponto
exagerado ou mesmo abusivo, portanto, deve assim qualifica-lo pela jurisprudéncia,
como contrato de consumo e, englobando por este fato se sujeitar as regras impostas

com intuito de protecéo exclusiva dos consumidores fundamentadas pelo CDC.

Ao observa-se que esta colocacao adentra no regime de responsabilizacédo do hospital e
que se espelha o Cddigo de Defesa do Consumidor. Devendo assim lancar mao do
Cadigo Civil para verificacdo dos fundamentos para tal responsabilizacéo, entendendo
que o fundamento especifico da responsabilidade civil caracterizada para o fornecedor
(hospital e similares), como afirmado na atualidade, materializa-se em funcgéo direta da

existéncia de outro vinculo qualificado pelo CDC, deixando de apresentar uma a relagéo
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contratual e assumindo como uma relagao juridica de consumo. Assim destacado por
Filomeno:
(...) o conceito de consumidor adotado pelo Codigo foi exclusivamente de carater
econdmico, ou seja, levando-se em consideracdo tdo somente o personagem que
no mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata a prestacédo de servicos,
como destinatario final, pressupondo que assim age com vistas ao atendimento

de uma necessidade propria e ndo para o desenvolvimento de uma outra
atividade negocial (...). (FILOMENO 2001. p. 25).

Esta colocacdo ndo expressa que o estudo das clausulas do contrato hospitalar venha a
se apresentar de forma indiferente nos aspectos do regime de responsabilizacdo criados
para o0 hosocdémio, tornando inegavel uma previa existéncia de uma relacao contratual

celebrada entre o hospital e o paciente.

Ressaltando que José Geraldo Brito Filomeno diz que:

[...] destinando-se, especificamente, a prestagdo daqueles servi¢os, e ndo a
gestdo da coisa comum, suas atividades revestem-se da mesma natureza que
caracterizam as relagBes de consumo. E, em consequéncia, pressupde um
fornecedor, de um lado, e uma universalidade de consumidores, de outro, tendo
por objeto a prestacdo de servicos bem determinados, que por si, ou mediante
concurso de terceiros. (FILOMENO,2001. p. 42)

O gue se observa como tendéncia juridica, no entanto, que o detalhamento exato cabe
para uma correta mensuracao da responsabilidade atribuida ao hospital, entendendo que
este contrato ao qual se fundamenta toda a relagéo hospital-paciente adquire novos
contornos ao ser qualificado como “contrato de consumo” isto pode-se constatar através
das proprias partes que passaram a se apresentarem enquadradas sob novas
denominacdes, haja vista que, com a implantacdo do CDC assumiram a figura
apresentando-se como fornecedor de servicos e consumidor; e a partir desta
conscientizacéo a relacao, fornecedor-consumidor, foi atribuida como responsabilidade
objetiva, estabelecido pelo Cddigo do Consumidor, em seu art. 14, onde ressalta que a
responsabilidade sem a atribuicdo de culpa para todos os casos descritos como
acidentes de consumo sendo provocados por meio de um fornecimento de determinado
servigos o qual apresentou defeito, assim observado na integra do art 14 do CDC.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
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relativos a prestacdo dos servigcos, bem como por informag6es insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

§ 1° O servigo € defeituoso quando néo fornece a seguran¢a que o consumidor
dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes,
entre as quais:

| - 0o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogéo de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros.

8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante
a verificacao de culpa.

Atentando a observacgéao para a afericdo metddica do regime atribuido a responsabilidade
civil hospitalar, constatando o prevalecer da relacéo juridica tipificada pelo consumo
efetivo decorrente do contrato que engloba a tematica. Ao analisar-se esta aludida
relagdo, onde por qualquer razdo, advir um acidente atribuido em especifico ao consumo
sendo averiguado que este fato gerou por forgca de servigos prestados pelo hospital de
forma defeituosa, recaird sob o0 mesmo a incumbéncia real da reparacdo do dano. O
entendimento resultante remete que os servigos prestados durante o periodo que se
consubstanciam diretamente do ato médico, e mesmo 0s que sdo prestados ao decorrer
do internamento, se caso estes sao prestados com a ocorréncia de defeito, recai a
responsabilidade sobre o hospital pelos danos que vieram a decorrer do mesmo. Assim
ressaltado por Junior (2002):

A norma estabelece a responsabilidade objetiva como sendo o sistema geral da

responsabilidade do CDC. Assim, toda indenizacdo derivada de relagdo de

consumo, sujeita-se ao regime da responsabilidade objetiva, salvo quando o

Cabdigo expressamente disponha em contrario. Ha responsabilidade objetiva do
fornecedor pelos danos causados ao consumidor, independentemente da

investigacéo de culpa. (JUNIOR 2002, p. 725)
Ao observar a linguagem contida no cdédigo, a responsabilidade atribuida ao hospital em
decorréncia do servi¢co, vem a ser ressaltado também por Arruda Alvim (1995), assim
descrito como “a causa objetiva do dano ocasionado ao consumidor em fungao de defeito
na prestacao de servico, isto €, a repercussao do defeito do servi¢o, causadora de danos
na esfera de interesse juridicamente protegido do consumidor”, também ressaltado por

Sérgio Cavalieri Filho, assim destacado “é o acontecimento externo, ocorrido no mundo
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fisico, que causa danos materiais ou morais ao consumidor, mas decorrentes de um

defeito do servigo”.

Tem-se a observar pelo exposto, a comparacao de equidade descrita da mesma forma
colocando os produtos em um Unico patamar estipulado no art. 12 do CDC, retratando o
defeito como o elemento impar a determinar a responsabilidade civil atribuida ao

prestador de servico, que tem por causa um acidente decorrente de consumo.

“Art. 12:

O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricacdo, constru¢cdo, montagem, férmulas, manipulacdo, representacdo ao
condicionamento de seus produtos, bem como por informacgdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacdo de riscos.”

Na descricao relativa ao servico € defeituoso, diz o art. 14, § 1° do CDC, que:

“Quando n&o fornece a seguranga que o consumidor dela pode esperar, levando-
se em consideracao as circunstancias relevantes, entre as quais o modo de seu
fornecimento, o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a
época em que foi fornecido”.

Destaca-se ao deparar com este artigo que deflui diretamente do dispositivo legal a
resultante da causa do fato, destacando a importancia da seguranca dos servigcos
oferecidos ao consumidor. Ressaltando o fato, que os servigcos ofertados diretamente ou
indiretamente ao mercado tem por obrigacdo de cumprir, sua funcdo econdmica
especifica a qual foi contratada e assegurar um objetivo de seguranca ao consumidor.
Lembrando que o desvio mesmo que de forma minima deste objetivo caracteriza
especificamente como vicio de qualidade descrita como inseguranca para o consumidor.
Descritos no Art.6° do Cdédigo de Defesa do Consumidor: “Sao direitos basicos do
consumidor: | — a protecdo da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por

praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos. ”

Ressaltando que no ambito comercial do fornecimento de servicos em especial os
hospitalares, a busca pela inexisténcia ou minimizacdo de vicios qualificados como de

qualidade e a seguranca vem se apresentar gradativamente como valor primordial a se
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destacar no mercado de consumo sendo cotadas como direito basico garantidos ao
consumidor como descreve o artigo acima descrito. Ao considerar este artigo visto pelo
enfoque que aquele ao qual se propde em fornecer um determinado servi¢os incube-se
do o dever objetivo de fornecé-los com a maxima seguranca dentro dos padrfes atuais,
assegurando que a lei passa a exigir do fornecedor todas as garantias referentes aos
servigcos prestados, a se observar que, caso o0s servicos referidos apresentarem
enraizados a vicios de qualidades associados a inseguranca, 0 mesmo respondera
juridicamente em carater civil como fornecedor pelo fato especifico e tendo lancado ao
mercado consumidor um servi¢o que apresenta defeito e que podera a vir ocasionar dano

ao consumidor.

Destacando a descricéo feita por Cavalieri do CDC ao adotar a teoria que descreve o

risco do empreendimento. Ocasionando por imposi¢ao a teoria que:

“Todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de
consumo tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens
e servicos fornecidos, independentemente de culpa. Este dever é imanente o
dever de obediéncia as normas técnicas e de seguranc¢a, bem como aos critérios
de lealdade, quer perante os bens e servicos ofertados, quer perante o0s
destinatarios destas ofertas. A responsabilidade decorre do simples fato de
dispor-se alguém a realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e
comercializar produtos ou executar determinados servicos. O fornecedor passa
a ser o garante dos produtos e servicos que oferecem no mercado de consumo,
respondendo pela qualidade e seguranca dos mesmos”. (Cavalieri 2012, p.
366).Grifo pessoal.

Ressaltando que na prestacédo de servigos da area médica tem-se o0 conceito considerado
pelo mercado, de uma maneira geral, da ndo existéncia de um produto ou servigo que
possua em sua integralidade a condicdo de totalmente seguro. Esta seguranca a qual a
lei destaca passa a considerar a ideia embutida do risco calculado, ou seja, expressa o
reconhecimento que todo produto ou servico, a ser ofertado, constando ou nao da
condicdo de seguro ou inofensivo este pode vir a apontar situagcdes que acarretem
inseguranca para o consumidor. Englobar ao CDC a pretenséo de reduzir os riscos que
permanecem associados a produtos ou servicos com a finalidade de atingir um patamar
zero revelou uma forma desastrosa pois, a pretensao fundamenta com o pilar de
assegurar que tais riscos se mantenham dentro dos limites considerados razoaveis e em

concordancia com os conhecimentos técnico empregados. Sendo assim, observa-se que
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o direito passa a atuar tratando de responsabilidade ao se constatar a existéncia de
inseguranca acima dos niveis da normalidade e considerando a previsibilidade aceitavel

do risco, que caracterizara o verdadeiro incidente.

A colocacao da existéncia de um risco no servigo a ser prestado para as partes, remete
ao conhecimento pelo consumidor para a condicdo de apto a reconhecer tal risco, ou
seja, considerando que se este risco ndo gerara surpresas, englobando a existéncia da
periculosidade, atrelada a tal servico, tornando esta atividade qualificada em uma acéo
inerente ao mesmo, neste caso ndo sendo cabivel de se cogitar as questdes ligadas a
responsabilidade, ainda que advenha algum dano n&o seria considerado risco passivel
de questionamento juridico, observando a condicdo de normalidade previsivel. Este
entendimento relaciona que todo o servico realizado em um ambiente hospitalar vem a
apresentar um risco descrito como normal e previsivel, observada a expectativa legitima
nos padrdes minimos ao consumidor, sendo assim, o respectivo fornecedor ndo pode ser
causador do defeito relacionado ao servico.

“Se alguém se compromete a prestar servicos profissionais a outrem, assume

uma obrigacao, um dever juridico originario, se ndo cumprir tal obrigacao (deixar

de prestar os servigos), violard o dever juridico originario, surgindo dai a

responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento
da obrigac&o.” (CAVALIERI, 2014)

Observando que a periculosidade existente agregada a um servico especifico, reverte no
entendimento que os danos decorrentes desta acdo passam a ndo serem cabiveis ao

dever de indenizagao.

Fundamentado no Artigo 14 do CDC que ressalta: “O fornecedor de servicos responde,

independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos

consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servi¢os, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos. ” Descrito também pelo Art. 951.
O disposto nos Arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizag&o 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. Tais comparativos remetem ao art. 37, §6° que assevera “as pessoas
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juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,

assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. ”

Nestas situacdes € obrigacdo do fornecedor informar diretamente ao consumidor os
riscos considerados inevitaveis, estando a partir deste momento a responder por tais
riscos, se o fornecedor por meio de documentacdo formal ndo se desincumbir de tal
dever, caso isto ndo seja efetuado podera ocasionar o configurado em defeito de
comercializagdo gerado por informacBes consideradas deficiente relativo a
periculosidade existente no produto ou servico, ou mesmo quanto ao modo de
manipulacdo do mesmao.

“[...] para que se caracterize a responsabilidade civil do médico, pela nao

obtencéo do consentimento informado, deve-se estabelecer relacdo clara entre a

falta de informacgé&o e o prejuizo final. Assim, o dano deve ser consequéncia da

informacéo falha ou inexistente e esté se liga aquele por nexo de causalidade.”
(KFOURI NETO, 2013)

Considerando as afirmagdes de Sérgio Cavalieri Filho que ressalta, “risco adquirido
quando produtos e servigcos tornam-se perigosos em decorréncia de um defeito...

Imprevisibilidade e anormalidade sao as caracteristicas do risco adquirido”.

Gerando um entendimento das noc¢des de risco inerente (proprio da atividade exercida e
gue nao pode ser afastado) e risco adquirido (devido cuidado e diligéncia por parte do
agente) revelando-se de essencial relevancia ao regime de leis do CDC que delimita a
responsabilizacdo dos hospitais, em consonancia com Anténio Hermen de Vasconcellos
e Benjamin, autores colaboradores da comissdo do anteprojeto que veio a resultar na
criacdo do CDC que ressalta, “em matéria de protecdo da saude e seguranga dos
consumidores vige a no¢&o geral da expectativa legitima... E basicamente o desvio deste
parametro que transforma periculosidade de um produto ou servico em periculosidade

adquirida(o produto ou servigo torna-se perigoso em razdao de um defeito)”.

Observa-se que a atividade desenvolvida no ambiente hospitalar tem englobado a

periculosidade inerente ao qual o nosocémio ndo enquadraria a responsabilidade, em se
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tratar exclusivamente de um risco o qual deve conter as expectativas como normais e
previsiveis. No entanto a responsabilidade civil atribuida ao hospital recai efetivamente
sobre o risco adquirido, por se tratar da imprevisibilidade e a anormalidade, remetendo

ao relato da existéncia do defeito no servico prestado.

Observamos comparativamente a decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo TJ-ES - Apelacdo Civel : AC 24970145587 ES 024970145587 proferida pelo

desembargador Elpidio José Duque.

“APELACAO CIVEL RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO MEDICO -
OBRIGACAO DE MEIO - AFERICAO DA CULPA - NECESSIDADE -
RESPONSABILIDADE CIVIL DA CLINICA MEDICA - PELA ATUACAO
TECNICO-PROFISSIONAL DE SEUS EMPREGADOS - AFERICAO DA CULPA
- IMPRESCINDIBILIDADE - RESPONSABILIDADE DA CLINICA EM RELACAO
DIRETA AO PACIENTE - NATUREZA OBJETIVA - DANOS MORAIS -
IMPOSSIBILIDADE DE AFERICAO - NECESSIDADE DE COMPROVACAOIN
CASU. 1).A responsabilidade do médico decorre pela contratagdo de uma
obrigacdo de meio e ndo de resultado, tendo por finalidade a prestacdo de
cuidados conscienciosos e atentos. Considera-se de meio aquela obrigacdo que
impde de quem a exerce ou executa 0 emprego de determinados meios propicios
e adaptados para o fim visado. (In Rizzardo, Responsabilidade Civil, 2006, p. 328)
2). Para se evidenciar a responsabilidade do profissional médico no mister de
suas atribuicbes para com o paciente, deve-se ter presente o pressuposto da
culpa, ou seja, algum ato omissivo ou comissivo que importe em negligéncia,
imprudéncia ou impericia por parte do profissional. Exegese do art. 14, 4°, do
CDC. 3). A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuagdo técnico-
profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convénio,
€ subjetiva, ou seja, dependente da comprovacdo de culpa dos prepostos,
presumindo-se a dos preponentes. Precedentes do STJ. 4). A responsabilidade
civil do hospital € de ordem objetiva, nos termos do art. 14 do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Nesse diapasédo, o gue deve ser analisado € se 0
servico prestado pelo Hospital foi defeituoso, analisando-se a ocorréncia
ou ndo dos elementos dano e nexo causal. 5). Embora o Estado Administracéo
permita que um hospital realize cirurgias cesarianas, sem contudo, exigir a
existéncia de atendimento especializado para o eventual surgimento de situagéo
de emergéncia ou urgéncia, como a Unidade de Tratamento Intensivo, por
exemplo, o referido estabelecimento possui responsabilidade objetiva na
hipétese da ocorréncia de consequéncias advindas de eventual insucesso
surgido durante o procedimento cirdrgico. 6). H4 casos em que o dano moral ndo
advém de qualquer presunc¢do, o que leva a necessidade de que se faca prova
de sua existéncia.”

(TJ-ES - AC: 24970145587 ES 024970145587, Relator: ELPIDIO JOSE DUQUE,
Data de Julgamento: 03/07/2007, SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 15/08/2007) grifo nosso

Em declaracao de voto do Min. Marco Aurélio Bellizze relativo a periculosidade adquirida

encontra-se descrito:
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"O_Codigo ndo estabelece um sistema de seguranca absoluta para os
produtos e servicos. O que se guer € uma seguranca dentro dos padrdes
da_expectativa legitima dos consumidores. E esta ndo é aquela do
consumidor-vitima. O padrao ndo é estabelecido tendo por base a concepc¢ao
individual do consumidor, mas, muito ao contrario, a concepcdo coletiva da
sociedade de consumo.” (ANTONIO HERMAN DE V. BENJAMIN, in
“Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor”).

“Os produtos e servigos de periculosidade adquirida s&o aqueles que se tornam
perigosos em razdo de um defeito de concepgéo técnica, de fabricacéo ou, até
mesmo, de informacdo colocando em risco a sadde e a seguranga do
consumidor. Esses produtos e servicos € que constituem o objeto central do
regime de responsabilidade pelo fato do produto e pelo fato do servico
estabelecido pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Ja os danos causados por
produtos e servigos intrinsecamente perigosos estao excluidos, em principio, do
regime juridico da responsabilidade por acidentes de consumo do CDC. Contudo,
o afastamento da responsabilidade do fornecedor exige que essa periculosidade
intrinseca do produto e do servico tenha duas caracteristicas: normalidade e
previsibilidade. A normalidade significa que os produtos ou os servicos devem
ser naturalmente perigosos. A natureza do produto e a forma normal de fruicao
ensejam um risco para o consumidor, que deve ser devidamente informado a
respeito (art. 8°). A previsibilidade significa que o consumidor deve estar
ciente da periculosidade do produto ou do servico, tendo sido
adequadamente informado acercadaformacorretade utilizacdo e advertido
dos riscos a serem suportados. O dever de informacdo do fornecedor esta
expressamente estabelecido pelo CDC (art. 9°).” (PAULO DE TARSO VIEIRA
SANSEVERINO, in “Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a Defesa
do Fornecedor”).

Superior Tribunal de Justica em recente julgado divulgado em seu Informativo de
Jurisprudéncia n°® 603. Trata-se do REsp 1.599.405, de Relatoria do Min. MARCO
AURELIO BELLIZZE (DJe: 17/4/2017).

Ao analisar esta declaracéo, depara-se na impossibilidade do afastamento do regime

especifico de responsabilizacdo fundamentado pelo CDC para o servico hospitalar,

mesmo que a execucdo se dé pelo ato médico propriamente dito, considerando que o

nosocdémio tem constituido vinculo com o médico para a utilizacdo do ambiente, pois

assim a lei exige, retratando somente servicos onde 0s riscos sdo considerados normais

e previsiveis levando ao entendimento que as ac¢des medicas ndo decorrem de

apresentacdo de nenhum defeito, atentando que médico e hospital incorrem em

responsabilizacao direta pelos riscos adquiridos ao servico.

Como pode-se observar na declaracéo proferida pelo relator Ministro Sidnei Beneti, da

terceira turma do STJ-RJ:

‘RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL — HOSPITAL — DANOS
MATERIAIS E MORAIS — ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU PLANTONISTA —
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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
séo sujeitos ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 2.- A responsabilidade do
hospital é objetiva guanto a atividade de seu profissional plantonista (CDC,
art. 14), de modo gue dispensada demonstracdo da culpa do hospital
relativamente a atos lesivos decorrentes de culpa de médico integrante de
seu corpo clinico no atendimento.

3.- A responsabilidade de médico atendente em hospital é subjetiva,
necessitando de demonstracé@o pelo lesado, mas aplicavel a regra de inversdo
do 6nus da prova (CDC. art. 6° VIII). 4.- A verificagdo da culpa de médico
demanda necessariamente o revolvimento do conjunto fatico-probatério da
causa, de modo que nado pode ser objeto de analise por este Tribunal (Simula
7/STJ). 5.- Recurso Especial do hospital improvido.” (REsp 696284/RJ, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/12/2009, DJe
18/12/2009).

Destacando com a analise a incompatibilidade existente entre a responsabilidade
atribuida aos estabelecimentos hospitalares e similares e a responsabilidade objetiva que
veio a ser estabelecida com a promulgacéao do CDC, considerando a existéncia da causa
descrita pelo proprio ato médico em si, e que o servico em pauta faz parte do rol dos
servicos efetivamente ofertados pelo nosocémio, sendo que 0 mesmo sO passara a
responder pelo o evento decorrendo do defeito que decorre do servico, em sintese, no
momento que o servigo prestado resultar na caracterizacao do risco adquirido. Conforme

descrito abaixo pelo Rel. Ministro Fernando Gongalves, quarta turma do STJ-SP.

“CIVIL. INDENIZACAO. MORTE. CULPA. MEDICOS. AFASTAMENTO.
CONDENAQAO. HOSPITAL. RESPONSABILIDADE. OBJETIVA.
IMPOSSIBILIDADE.1 — A responsabilidade dos hospitais, no que tange a
atuacdo técnico-profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam
ligados por convénio, é subjetiva, ou seja, dependente da comprovacao de
culpa dos prepostos, presumindo-se a dos preponentes. Nesse sentido sao
as normas dos arts. 159, 1521, I, e 1545 do Cdédigo Civil de 1916 e, atualmente,
as dos arts. 186 e 951 do novo Cédigo Civil, bem com a simula 341 — STF (E
presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou
preposto.). 2 — Em raz8o disso, ndo se pode dar guarida a tese do acérdao
de arrimado nas provas colhidas, excluir, de modo expresso, a culpa dos
meédicos e, ao_mesmo_tempo, admitir a responsabilidade objetiva do
hospital, para condena-lo a pagar indenizacdo por morte de paciente. 3—- 0
art. 14 do CDC, conforme melhor doutrina, ndo conflita com essa conclusao, dado
gue a responsabilidade objetiva, nele prevista para o prestador de servicos, no
presente caso, 0 hospital, circunscreve-se apenas aos servicos Unica e
exclusivamente relacionados com o estabelecimento empresarial propriamente
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dito, ou seja, aqueles que digam respeito a estadia do paciente (internacgao),
instalacdes, equipamentos, servicos auxiliares (enfermagem, exames,
radiologia), etc e ndo aos servigcos técnicos-profissionais dos médicos que ali
atuam, permanecendo estes na relacdo subjetiva de preposicdo (culpa). 4 —
Recurso especial conhecido e provido para julgar improcedente o pedido.” (REsp
258389/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado
em 16/06/2005, DJ 22/08/2005, p. 275).

No entanto pode-se nado olvidar que o tratamento relativo a responsabilidade objetiva
tornando indispensavel a apresentacdo do nexo de causalidade existente entre a conduta
utilizada e o resultado obtido. Sendo assim, para tratar da responsabilidade a ser
atribuida ao hospital demanda a necessidade da qualificacdo do defeito no servico
executado. Com a comprovacdo do defeito ainda ndo denotaria a imputacdo da
responsabilidade, mesmo com a existéncia do dano, por se tratar em alguns casos de
resultados decorrente imediato do risco inerente existente nas atividades hospitalares.
Considerando que a propria lei em sua integra elenca a inexisténcia a ser detalhada do
defeito como matéria excludente da responsabilidade. Como ressalta a Ministra Nancy

Andrighi, segunda secdo STJ-SC.

“RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE INDENIZA(;AO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ERRO MEDICO. NEGLIGENCIA. INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL.
1. A doutrina tem afirmado gue a responsabilidade médica empresarial, no
caso de hospitais, é objetiva, indicando o paraqrafo primeiro do artigo 14
do Cdédigo de Defesa do Consumidor como _a norma sustentadora de tal
entendimento. Contudo, a responsabilidade do hospital somente tem
espaco quando o dano decorrer de falha de servicos cuja atribuicdo é afeta
Unica e exclusivamente ao hospital. Nas hipdteses de dano decorrente de
falha técnica restrita ao profissional médico, mormente quando este néo
tem _nenhum vinculo com o hospital — seja de empreqgo ou de mera
preposicdo —, nédo cabe atribuir ao nosocémio a obrigacdo de indenizar. 2.
Na hipétese de prestacdo de servicos médicos, 0 ajuste contratual — vinculo
estabelecido entre médico e paciente — refere-se ao emprego da melhor técnica
e diligéncia entre as possibilidades de que dispde o profissional, no seu meio de
atuacdo, para auxiliar o paciente. Portanto, ndo pode o médico_assumir
compromisso com um resultado especifico, fato que leva ao entendimento
de gue, se ocorrer dano ao paciente, deve-se averiguar se houve culpa do
profissional — teoria da responsabilidade subjetiva. No _entanto, se, na
ocorrénciade dano impde-se ao hospital que responda objetivamente pelos
erros cometidos pelo médico, estar-se-a aceitando que o contrato firmado
seja de resultado, pois se 0 médico ndo garante o resultado, o hospital
garantird. Isso leva ao sequinte absurdo: na hipétese de intervencéo
cirdrgica, ou o paciente sai curado ou seraindenizado —dai um contrato de
resultado firmado as avessas da legislacdo. 3. O cadastro que os hospitais
normalmente mantém de médicos que utilizam suas instalages para a realizagao
de cirurgias ndo é suficiente para caracterizar relagdo de subordinacdo entre
médico e hospital. Na verdade, tal procedimento representa um minimo de
organizacdo empresarial. 4. Recurso especial do Hospital e Maternidade Sé&o
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Lourenco Ltda. Provido.” (REsp 908359/SC. Ministra NANCY ANDRIGHI,
SEGUNDA SECAO, julgado em 27/08/2008, DJe 17/12/2008).

Como destacado exime-se em tese o0 hospital do imediato dever de indenizar caso que o
mesmo prove que o evento em pauta se apresentou como nao decorrente do defeito do
servico prestado, comprovando que o fato decorre do risco inerente constante a sua

propria atividade.

Analisando suscintamente verifica-se que a perspectiva juridica com maior entendimento
que passam a defender a questdo da responsabilidade objetiva para os casos
envolvendo hospitais, como ressalta Luiz Amaral em O Cdédigo do Consumidor que
destaca:
“Responsabilidade sem culpa, conquanto de natureza excepcional, se impde nas
relages de consumo como Unico meio efetivo de se viabilizar na préatica o direito
do consumidor ser indenizado quando lesado pela persuaséo oculta ou pelos

sutis comportamentos de mercado lesivos ao interesse geral”. (Amaral, 1990. p.
58)

As mudancas acontecem de forma paulatina, ao tratar-se da jurisprudéncia que regula
os tribunais onde a aceitacdo causada pelas inovacbes do Coédigo de Defesa do
Consumidor contribuiram nas alteracdes do sistema tradicional que ordenava a
responsabilidade civil mantendo sua base na culpa, despontando o reconhecimento e
tendo como consequéncia tornar-se objetiva as questdes da responsabilidade civil no

ambiente hospitalar.

3.3 INFECCAO HOSPITALAR E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Considerada a mais importante dentre as inUumeras obrigacfes a prevencao hospitalar
frente as infeccdes é um fato dos mais constantes em tribunais passando a ser inserido
em contratos hospitalares, constando como condic&o essencial, a busca por assegurar a
incolumidade do paciente em todas as condi¢des de atendimento, firmando a relevancia
para se destacar a preocupante questdo que cerca a infeccdo hospitalar. Evitando
pendencias juridicas que configure a culpabilidade conforme Kfouri Neto ressalta que:

“A culpabilidade somente pode ser presumida na hipétese de ocorréncia de erro
grosseiro, de negligéncia ou de impericia, devidamente demonstrados. Se os
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profissionais se utilizaram de sua vasta experiéncia e dos meios técnicos
indicados, com habituais cuidados pré e poés-operatérios, somente uma prova
irretorquivel podera levar a indenizagao pleiteada. [...]" (KFOURI NETO, 2010,
p.82/83).

Definicdo de Pereira e Moriya:

“Emprega-se a expresséo infeccéo hospitalar de forma genérica e convencional
para designar infec¢gGes adquiridas apos a admisséo do paciente no hospital e
gue se manifestam durante a internacdo ou apés a alta, se puderem ser
correlacionadas com a hospitalizacdo [...] essa expressdo ndo implica,
necessariamente, que o micro-organismo responsavel seja de origem hospitalar,
mas identifica o hospital como lugar onde se contraiu a infeccédo.” (PEREIRA,
MILCA; MORIYA, 1995. p. 5.)

Edson Batista e Sonia Marley Mour&o Batista tece suscintamente a descrigdo relativa a
tematica:
“A Saude, no Brasil, € um direito do povo e dever do Estado, retratado no artigo
60 da CF/88. O avanco tecnoldgico trouxe-nos muitos beneficios na area da
salde, de forma a otimizar o exercicio desse direito. No entanto, ao lado do
atendimento médico e nosocomial de assisténcia, protecdo e recuperacdo da
saude, dos medicamentos e dos equipamentos de ponta, temos o insidioso

problema das infeccdes contraidas pelos pacientes durante a internacdo. E a
chamada infeccdo hospitalar.” (BATISTA; BATISTA. 2010. p. 24-28.)

Assim como a politica no momento em gue vivemos a saude sempre sera de interesse
publico, porém corremos sérios riscos de um descontrole equivocado na exigéncia dos
direitos e garantias tanto individuais como coletivas pelas informacbes vagas
propagadas, principalmente quando em razdo disso, passam a incorporar o judiciario
brasileiro. O aumento de processos judiciais contra profissionais da saude, segundo

estudos, superou a margem dos 1.600% nos ultimos 10 anos.

Tornou-se muito dificil efetuar com precisdo a identificacdo o modo de aquisicdo da
infeccdo dentro do ambiente hospitalar. Tem-se na literatura médica a distincdo de duas
vertentes: a primeira como infecgdo enddgena, descrita como decorre das condi¢des
individuais de cada paciente em linguagem técnica como oriunda da propria microbiota
do paciente e a segunda vertente € a infeccdo exdgena que em linguagem técnica
entende-se como oriunda de reservatérios e de vetores como 0 paciente, equipe de

salde e artigos hospitalares, ou seja, adquirida de outros.
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J&, Venosa assevera que:

“Ambas as figuras se equivalem, na pratica, para afastar o nexo causal, para
alguns autores, caso fortuito se ligaria aos critérios de imprevisibilidade e
irresistibilidade. Assim o caso fortuito seria aquela situacdo normalmente
imprevisivel, fato da natureza ou fato humano. A forga maior seria caracterizada
por algo também natural ou humano a que ndo se poderia resistir, ainda que
possivel prever sua ocorréncia.” (VENOSA, 2010. p. 60)

Como observado por Matielo, que descreve a infecgdo tendo como ponto originador ou
também chamado de marco zero a falta ou ineficiéncia dos cuidados fundamentais
relativo a higiene das pessoas que entram em contato fisico ou colocam-se em
proximidade ao paciente, destacando que o fato ocorre pela omissao de acdes técnicas
de assépticas ocorrida no transcorrer da hospedagem do paciente e a atencdo na
inefichcia da assepsia e cautelas gerais de higiene tanto do material quanto das
dependéncias do hospital. Sendo este tipo de infec¢do, classificada exatamente como

exdgena, torna-se previsivel e remete a acdo de combate para se evitar.

Destacado por Vasconcelos como:

“A atividade do médico apresenta-se, na maioria dos casos, como obrigagdo de
meios, porém, em boa parte, também assume esse profissional a obrigacdo de
resultado (a exemplo da cirurgia plastica, radiologia, anatomopatologia),
devendo, nesses casos, apurar-se objetivamente a responsabilidade, afastando-
se 0s pressupostos da avaliacdo da culpa e fixando-se a relagcdo causal entre o
fato e o dano.” (VASCONCELOQOS, 2011. p. 280)

Em estudos realizados pela Anvisa realizada durante o ano de 2016 que destaca cerca
de 30% da totalidade das infeccdes em ambientes hospitalares concentra-se em falhas
nos cuidados basicos que séo realizados em pacientes, destacando ainda mais as acées
em condi¢des de impericias nas areas técnicas podendo citar o habito simples de lavar
as maos ao ter contato com pacientes. Lembrando que no caso citado, ndo existem
davidas que possa exsurgir ao hospital o dever assegurado pelo CDC de reparar 0s

danos que venham a provocar em decorréncia de tal falha em seus servi¢os prestados.

Em concordancia com Franca (2013) que comenta:

“A teoria subjetiva tem na culpa seu fundamento basilar. No &mbito das questdes
civis, a expresséo culpa tem sentido muito amplo. Vai desde a culpa stricto sensu
ao dolo. E o elemento do ato ilicito, em torno do qual a agdo ou omisséo levam a
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existéncia de um dano. N&o € sindénimo, portanto, de dano. E claro que sé existira
culpa, se dela resultar um prejuizo. Todavia, esta teoria ndo responsabiliza a
pessoa que se portou de maneira irrepreensivel, distante de qualquer censura,
mesmo que tenha causado um dano.” (FRANCA, 2013. p. 268)

Destaca-se como consenso o entendimento pelo dever Unico de indenizar visto que,
ainda ndo exista comprovacao na literatura médica a condicdo de um hospital com um
conhecido “grau zero” no controle de infecgbes, sendo possivel, na atualidade, provocar
a reducdo na incidéncia do mesmo, ndo havendo a apresentacdo da ocorréncia
especifica de infec¢cdo hospitalar, cabendo ao fato a qualificacdo de imprevisivel,
passando a ser equiparada as hipoteses classicas de caso de forca maior ou de

intervencao externa.

Na Apelacdo Civel n. 70046722195, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, destaca o entendimento do relator desembargador Paulo Roberto Lessa Franz que
assevera a responsabilidade civil considerada obrigatéria do hospital, exposta aqui como

fato comparativo.

“APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE REPARACAO DE
DANOS MORAIS E MATERIAIS. INFEC(;AO HOSPITALAR.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO NOSOCOMIO. E cedico que os hospitais, na
gualidade de prestadores de servi¢os, respondem independente de culpa pelo
servico defeituoso prestado ou posto a disposicdo do consumidor,
responsabilidade que é afastada sempre que comprovada a inexisténcia de
defeito ou a culpa exclusiva do consumidor, ou de terceiro, ex vi do art. 14, § 3°
do CDC. Hipotese em que restou devidamente comprovada a infecgao hospitalar
sofrida pela demandante nas dependéncias do hospital réu, logo apos cirurgia no
joelho, impondo-se o reconhecimento da falha na prestagdo de servi¢co pelo
nosocémio demandado e, por conseguinte, o dever de indenizar. Auséncia de
prova de que o hospital tenha adotado as medidas cabiveis para evitar esse tipo
de intercorréncia. Dever de indenizar que se reconhece.

DANO MORAL. CONFIGURACAO. S&o incomensuraveis a dor e o sofrimento
suportados pela autora, ante os transtornos causados com a situagéo, estando
caracterizado o danum in re ipsa, 0 qual se presume, conforme as mais
elementares regras da experiéncia comum, prescindindo de prova quanto ao
prejuizo concreto.

QUANTUM INDENIZATORIO. MANUTENCAO. Na fixacdo da reparacéo por
dano extrapatrimonial, incumbe ao julgador, atentando, sobretudo, para as
condi¢des do ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado, e aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, arbitrar quantum que se preste a suficiente
recomposicao dos prejuizos, sem importar, contudo, enriquecimento sem causa
da vitima. A andlise de tais critérios, aliada as demais particularidades do caso
concreto, bem como aos parametros utilizados por esta Camara, em situagfes
andlogas, conduz a manutencdo do montante indenizatério no valor de R$
15.000,00 (quinze mil reais), acrescidos de juros e corregdo monetaria nos
termos da condenac¢do.” TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL.
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Apelacéo Civel n. 70046722195 da 102 Camara Civil do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Relator: Paulo Roberto Lessa Franz. Disponivel em:
<http://lwww.
tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?ano=2012&codigo
=173923>. Acesso em: 07 mai. 2018.

Constata-se que a previsibilidade verificada na ocorréncia inicial da infec¢ao hospitalar,
visto que, a impossibilidade da erradicagdo ou mesmo diminuicdo a niveis aceitaveis dos
micrébios constantes no proprio organismo do paciente e até mesmo de agentes externos
que circulam no ambiente hospitalar, dando por obrigatério o combate a nivel hospitalar
com intuito da minimizag&o das condi¢cbes de aparecimento e proliferagcédo das infeccoes.

A figura 7 demonstram as politicas de combate no Brasil:

Distribuicdo de Hospitais de Acordo com Adocéao de Politicas de Utilizacédo
de Antimicrobianos, Germicidas e de Materiais Médico-Hospitalares

ANVISA/FSP-USP 2001-2004

6 %

1%

53%

\ =N&o Adotac Adota®Ignorado \

Figura 7: Adoc&o de politicas Antimicrobianos, Germicidas - ANVISA/FSP-USP 2001-2004

A obrigatoriedade descrita em lei para todo nosocomio da criagdo e existéncia
permanente da Comissédo de Controle de Infec¢céo Hospitalar (CCIH) a qual tem por dever
promover e desenvolver acdes pautadas na maxima reducdo a niveis considerados
plausiveis da incidéncia e combatendo as ameacas graves causadas pelas infeccbes
hospitalares aos pacientes. Esta Portaria n.° 930, de 04/09/1992, do Ministério de Saude,
trata da regulamentacdo do assunto, contendo normas técnicas especificas para o trato

e controle das infecgbes em hospitais.
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Portaria n.° 930, de 04/09/1992 descreve:

“Objetivando o adequado planejamento, execucéo e avaliacdo do programa de
infeccBes hospitalares, os hospitais deverdo constituir:

a) Comissao de Controle de Infec¢des Hospitalares (CCIH), 6rgao de assessoria
a Direcao;

b) Servico de Controle de Infec¢cdes Hospitalares (SCIH),

3.1. Comisséo de Controle de Infeccbes Hospitalares

A CCIH devera ser composta, atendidas as peculiaridades do hospital, por
técnicos e profissionais do SCIH, e por representantes de nivel superior de, pelo
menos, 0S seguintes servicos:

a) servigco médico;

b) servico de enfermagem;

c) servico de farmacia;

d) laboratorio de microbiologia;

e) administracao;

3.1.1. CCIH compete:

a) definir as diretrizes para a acéo de controle de infeccdes hospitalares no
hospital;

b) ratificar a programa anual de trabalho do SCIH;

c) avaliar o Programa de Controle de Infec¢Bes Hospitalares do hospital;

d) avaliar, sistemética e periodicamente, as informagdes providas pelo sistema
de vigilancia epidemiolégica e aprovar as medidas de controle propostas pelo
SCIH;

e) comunicar, regular e periodicamente, & Direcdo e as chefias de todos os
setores do hospital, a situacdo do controle das infeccbes hospitalares,
promovendo seu amplo debate na comunidade hospitalar.

3.2. Servico de Controle de Infec¢gbes Hospitalares

O SCIH é 6rgéo encarregado da execucéo das ac¢des programadas de controle
das infecc¢des hospitalares.”

Como destaca Fabricio Martielo ao descrever que o hospital em qualquer situacdo onde
nao atenda a obrigacao de manter em funcionamento a CCIH, estara de forma automatica
si responsabilizando por qualquer infeccéo, independente da natureza do fato, que se
constatar em suas dependéncias. Na figura 6 tem-se a distribuicdo dos critérios de
diagnosticos
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A figura 8 a seguir demonstra a distribuicdo dos hospitais de acordo com critérios
de diagnosticos de infec¢des hospitalares:

Distribui¢ao dos Hospitais de Acordo com Critérios Diagnésticos de Infecgoes
Hospitalares Utilizados * - ANVISA/FSP- USFR2001/2003 N = 3478)

42%

37%

|

1 - Critérios Proprios

H 2 -Critérios do NISS/CDC

O

3 - Critérios da Portaria GM/MS 2616/98

Critérios 1, 2 e 3 combinados

8%

B Sem critério definido

O Perda da informacgéo

* Exclui SP

Figura 8: Critérios de infec¢do hospitalar - ANVISA/FSP-USP

As considerac0es juridicas relatam que ao qualificar-se como fornecedores de servicos
diversos na area da saude, a responsabilidade recaird exclusivamente sobre o hospital
que negar a constituir a comissdo em carater definitivo, sendo assim, tais servicos
ofertados serdo qualificados simplesmente como impréprios, como retrata o art. 20 § 2°
da Lei 8078/90.
“Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de gualidade que
0s tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por
agueles decorrentes da disparidade com as indicacdes constantes da oferta ou

mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha:

8§ 2° Sdo improprios os servicos gue se mostrem inadeguados para os fins
que razoavelmente deles se esperam, bem como agueles gue ndo atendam
as normas reqgulamentares de prestabilidade.”

Considerando também que o fato do hospital manter meramente a Comisséo de Controle,
por si s, ndo é garantia de eximir o mesmo da responsabilidade, entretanto é dever do
julgador considerar este fato em qualquer julgamento, haja vista a ligacéo continua entre
a ocorréncia de infeccdo no ambiente hospitalar e as atividades essenciais do nosocémio,

podendo a responsabilidade em um momento primario pode exercer por forca sua
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exclusdo, quando o fato que causa esta moléstia for atribuido a um evento com
caracteristicas especificas e determinadas. Acompanhando este pensamento observa-
se que nao é consistente a qualificacdo de responsabilidade do hospital caso confirmado
que a infeccdo teve sua aquisicdo em fase considerada anterior, mesmo que
momentaneo, ao ingresso nas dependéncias do hospital do paciente, podendo ser
desconsiderado mesmo que o paciente passe a desenvolver a infec¢do ja internado,

como destaca a na Lei n°® 9.431, de 6 de Janeiro de 1997.

“Art. 1° Os hospitais do Pais sdo obrigados a manter Programa de Controle de
infec¢bes Hospitalares - PCIH.

§ 1° Considera-se programa de controle de infeccbes hospitalares, para os
efeitos desta Lei, o conjunto de ac¢bes desenvolvidas deliberada e
sistematicamente com vistas a redugdo méxima possivel da incidéncia e da
gravidade das infec¢Bes hospitalares.

8 2° Para 0s mesmos efeitos, entende-se por infeccdo hospitalar, também
denominada institucional ou nosocomial, gualguer infeccao adquirida apés
a internacdo de um paciente em hospital e gue se manifeste durante a
internacdo ou mesmo apds a alta, quando puder ser relacionada com a
hospitalizac&o.”

Observando o acima citado engloba o lapso temporal para se constatar a infeccao
caracterizada exclusivamente como endégena ou alinhavando o pensamento que cabe
comprovar gue o paciente por meios proprios ou por utilizacdo de condutas inadequadas,
veio a dar causa que provocou a moléstia, neste caso € afastada por completa a
obrigatoriedade que a lei ressalta para o hospital ser obrigado a indenizar o paciente.
Cavalieri Filho (2008, p. 39) descreve como:
“[...], a culpa presumida foi o mecanismo encontrado para favorecer a posicéo da
vitima. O fundamento da responsabilidade, entretanto, continuou o0 mesmo — a
culpa; a diferenca reside num aspecto meramente processual de distribui¢cdo do
6nus da prova... sem abandonar, portanto, a teoria da culpa, consegue-se, por
via de uma presuncdo, um efeito pratico proximo ao da teoria objetiva. O
causador do dano, até prova em contrario, presume-se culpado; mas, por se

tratar de presuncéo relativa — juris tantum -, pode elidir essa presunc¢éo provando
gue nao teve culpa.”

Observa-se que nos tribunais concentram um grande posicionamento feito de forma
reiterada pelo reconhecimento da responsabilidade civil que abrange os hospitais
envolvidos em agOes de infeccdo hospitalar, vindo a divergir do posicionamento
constante na jurisprudéncia, entretanto quando depara-se com o fundamento de tal

responsabilidade, quando muitos revertem seus julgados com firme proposito aos
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ditames que fundamentam o Cdédigo Civil, afirmando que a culpa revela ser presumida
para o hospital, garantido por pautar-se como responsabilidade contratual, sendo
necessario somente a producdo de prova relativa ao descumprimento minimo de
qualquer risco para o paciente, neste caso a competéncia do nosocémio fundamenta-se
no 6nus ao qual prove que suas acdes visaram a atitudes foram promovidas com a
cautela, diligéncia e em concordancia com os protocolos exigidos pela situacdo, em
sintese, que 0 mesmo nao pode ser imputado a responsabilidade civil pois as a¢des néo

foram englobadas a culpa.

“A prova destina-se a formar a convicgéo do julgador, que pode estabelecer com
0 objeto do conhecimento uma relagdo de certeza ou de divida. Diante das
dificuldades proprias da reconstru¢@o histdrica, contenta-se o magistrado em
alcancar ndo a verdade absoluta, mas a probabilidade méxima; a ddvida
conduziria o julgador ao estado de non liquet, caso ndo fosse elaborada uma
teoria de distribuicdo do 6nus da prova. [...] Cada parte devera nortear sua
atividade probatéria de acordo com o interesse em oferecer as provas que
embasam seu direito. Se ndo agir assim, assumird o risco de sofrer a
desvantagem de sua propria inércia, com a incidéncia das regras de experiéncia
a favor do consumidor.” (MATTOS apud FILOMENO, 2007, p. 151)

Observa-se a composicdo a seguir como fato ilustrativo onde transcreve uma situacao
simples feita pela Rel. Leticia de Faria Sardas, da 212 Camara Civel do TJRJ, onde faz-

se a prova da existéncia da culpa:

"RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. DEMORA NO ATENDIMENTO. ALEGAQAO DE FALHA NA
PRESTA(;AO DO SERVICO. INEXISTENCIA DO NEXO CAUSAL ENTRE O
FATO E O SUPOSTO DANO. DANO MORAL. INOCORRENCIA. SENTENCA
MANTIDA.

Trata-se de relagdo de consumo, ex vi do disposto nos arts. 2° e 3° do Codigo de
Defesa do Consumidor, impondo ao fornecedor de servigos a responsabilidade
civil objetiva. 2. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacéo dos servi¢os. 3. O fornecedor de servico somente
ndo seraresponsabilizado guando provar ainexisténcia do defeito ou culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro. 4. Na hipétese dos autos, alegam os
apelantes que em 05/03/2008 o primeiro autor sentiu fortes dores abdominais,
sendo levado por seu pai, ora segundo autor, ao Hospital réu. Acrescentam que
chegando as dependéncias solicitou atendimento urgente, sendo que
permaneceram cerca de 1 hora esperando, motivo pelo qual retiraram-se do local
buscando atendimento em outro Hospital. 5. De fato, o apelante ndo logrou
produzir_provas no_sentido de demonstrar _a existéncia da falha na
prestacéo de servico alegado ou do nexo causal entre o fato e o suposto
dano, tendo em vista que 0 Hospital ndo se recusou a prestar atendimento.
6. No caso concreto, embora cause angustia o pai ver seu filho doente,
aguardando por um atendimento enquanto sente dores, tal abalo ndo tem nexo
causal com a atitude do réu que seguiu os procedimentos adequados, posto que
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na emergéncia havia outros pacientes que também precisavam de atendimento.
7. Desprovimento do recurso”.(Apelagdo n° 20322-32.2007.8.19.0021, Rel.
Leticia de Faria Sardas, 212 Camara Civel do TJRJ, j. 14/03/2012).

Um caso a se ressaltar aconteceu ao final do ano de 2006 e inicio de 2007 os médicos
cirurgides que atuam no Espirito Santo tiveram a ciéncia de que no estado vizinho, Rio
de Janeiro estava havendo um surto de mycobacterium abcessu, assim, informes
técnicos comecgaram a ser divulgados pelo MS e ANVISA, inclusive especificando o tipo

de microbactéria em questéo e o diagndstico, qual seja a Mycobacterium abscessos.

Podemos citar alguns casos ocorrido na grande Vitoria que chegou a aproximado 300,
casos, dentre eles no Hospital Meridional, houveram 99 casos de pacientes, sendo que
desses, apenas 44 pacientes entraram com acoes judiciais.

Por ser esta infeccdo de ocorréncia rara, antes destes surtos, ainda muita informacéo era
desconhecida principalmente quanto sua causa, origem, tratamento e prevencao. Nao se
tem ainda em todo o brasil a explicacdo cientifica do porque o surto ocorreu; e nem se a
falha foi realmente na desinfeccdo quimica. Vale ressaltar que os casos foram
diagnosticados e os procedimentos mudados tédo logo se tomou conhecimento do surto
em 2007, diferentemente dos fatos alegados pelos autores a época, até mesmo por estes

desconhecerem os procedimentos adotados e recomendados pela Anvisa.

Os estabelecimentos de saude do Espirito Santo assim que tiveram noticias dos fatos ja
ocorridos em outros estados tomou todas as providéncias possiveis na tentativa de evitar
a epidemia, indo além das normas editadas pelos 6rgaos de saude, inclusive, sempre
respeitaram sistematicamente todos os procedimentos determinados pelos 6rgédos de
saude, em todas as esferas — municipal - estadual e federal — bem como, pelas
instituicbes da vigilancia sanitaria para esterilizacdo de seus equipamentos, como forma
de garantir o maximo de seguranca aos pacientes que se submetem as intervencdes

cirdrgicas.

Pode-se observar que a jurisprudéncia vem submetendo de forma paulatina, a

responsabilidade hospitalar aos enquadramentos regimentares do Codigo de Defesa do
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Consumidor, levando a interpretacdo como sendo caracterizada em objetiva a
responsabilidade atribuidas aos hospitais ocasionando por consequéncia ser fato
prescindivel relativo a analise da culpa a ser atribuida aos estabelecimentos hospitalares,
independentemente da mesma ser objetiva ou presumida, exaltando o dever unico de
indenizar, quando somente for apresentada uma prova considerada concreta que
identifiqgue a existéncia especifica do defeito atribuido ao servigco que origine o evento
danoso e a apreciacao do nexo causal que esteja diretamente vinculada este a conduta

gue pode ser comissiva ou omissiva do hospital.

3.4 A RELACAO PACIENTE-HOSPITAL E A RELEVANCIA JURIDICA

Ao discutir-se este tdpico verificando a necessidade do esclarecimento no tangente a
existéncia fisica ou nado atribuida a relacdo juridica mesmo que de forma sucinta
descrevendo de um lado o hospital qualificado por sua pessoa juridica e do outro lado o
paciente assumindo um carater contratual bilateral que passa a reger a relacéo
médico/paciente, considerando o relato de José de Aguiar Dias, a qual ressalta que as
obrigacdes que foram pautadas neste contrato ficam assemelhadas as obrigagdes
destinadas especificamente aos hoteleiros:

"Na realidade, essa obrigagéo participa do carater das duas responsabilidades

com que se identifica, isto é, tanto compreende deveres de assisténcia médica,

como de hospedagem, cada qual na medida e propor¢cdo em que respondem,
isoladamente, os respectivos agentes”.

Ao deparar com a condi¢cdo descrita anteriormente € imediato o pensar comparativo que
a internagcdo de um paciente em um ambiente hospitalar reverte instantaneamente o
estabelecimento, entre as partes, de uma relagcdo contratual bilateral fundamentada
especificamente pelo principio que obriga ao hospital o fornecimento de uma prestacéo
de abrangéncia ampla de servicos que ndo se restringem a prestacdo de servigos
meédicos, cabendo a prestacdo de servicos considerados auxiliares e complementares
com a funcéo essencial de garantir o ato médico decorrentes da hospedagem.

“Se, de um lado, a protecdo da vitima é prioridade, de sorte que a dificuldade da

prova da culpa ndo pode torna-la irressarcida; de outro, ndo se pode -

invariavelmente e em qualquer circunstancia — impor obrigacdo a quem néo a
deve, nem se lhe pode transferir o dever de responder por algo de que nao
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participou, nem ha razao juridica para que seja eleito responsavel através da
responsabilidade objetiva e da teoria da responsabilidade pelo fato de outrem.”
(STOCO, 2007, p.158.)

N&o cabe discussdo relativa as obrigacdes consideradas como primarias que sao
decorrentes da prestacdo caracterizada como basica de servico na area meédica
vinculada ao dever de prestar os demais servicos classificados como secundarios e por
sua vez, decorrentes do ato simples do internamento do paciente assegurando, contudo,
o sigilo descrito por Lei que garante a prestagdo das devidas informacdes somente ao

paciente e seus familiares.

Ressaltando que a responsabilidade de natureza juridica vem a ser pautada em
condi¢cBes contratuais ou extracontratuais a questdo gera um entendimento a luz do
Cdédigo do Consumidor da responsabilidade objetiva utilizada nos processos juridicos
fundamentado no pilar da prestacao de servigco como ressalta Silvio Rodrigues (2002):
"A teoria do risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele
gue, através de sua atividade, cria risco de dano para terceiros deve ser obrigado
a reparé-lo, ainda que sua atividade e seu comportamento sejam isentos de
culpa. Examina-se a situacédo, e, se for verificada, objetivamente, a relacdo de

causa e efeito entre o comportamento do agente e o dano experimentado pela
vitima, esta tem direito de ser indenizada por aquele."

Atualmente a responsabilidade civil hospitalar aborda como pressuposto angulos
distintos determinando em uma primeira abordagem, a responsabilidade atribuida
especificamente ao médico (profissional liberal) abrangendo de forma direcionada as
acOes decorrentes de atos médicos. Entretanto a abordagem secundaria a utilizada na
atribuicdo das responsabilidades civis decorrentes da prestacéo direta de servigo. Esta
abordagem remete ao artigo 932, inciso 1V, do Cadigo Civil, que determina: Sdo também
responsaveis pela reparacao civil: [...] IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou
estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacao, pelos
seus hospedes, moradores e educandos, como destaca a Revista juridica.
“A matéria € controvertida, ja que a responsabilidade subjetiva se cinge as
atividades dos profissionais liberais, na diccdo do art. n°. 14, § 4° do CDC.
Entretanto, na hip6tese em que o ato lesivo ndo se relaciona com o0s demais
servigos prestados pela clinica, jungindo-se a erro profissional tipico, seria dificil
vislumbrar qualquer defeito, pressuposto da responsabilidade objetiva nos

termos do art. n°. 14, § 4°, diverso da conduta subjetiva do médico — a atividade
defeituosa — ndo se podendo negar, nesta perspectiva, que somente a
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demonstracdo da culpa é que podera desencadear a responsabilidade do
profissional e, em consequéncia, do hospital solidariamente.” (Revista juridica,
set. /2003, p. 17-43)

O artigo 932, inciso IV, do Cddigo Civil disciplina a atuacdo da responsabilidade direta
dos hotéis e das hospedarias sustentando-se a compatibilidade com a instituicao
hospitalar, porem esta possui a atribuicdo em maior amplitude que sdo a de curar e
propiciar tratamento médico, recaindo-lhe a imputa da presuncédo de responsabilidade
objetiva sendo assim responsabilizada diretamente por todas as intercorréncias que por

ventura ocorrerem ao paciente durante sua internagéo.

Com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor passou-se a desprezar a
fundamentacdo existente no Caédigo Civil, pois o art.14 descrito neste Codigo veio a
estabelecer a responsabilidade objetiva envolvendo os acidentes de consumo que virem
a decorrer de forma linear do fornecimento de servico contido na qualidade de defeituoso
ou que por si apresentem inconformidades de qualquer natureza. Entretanto Mamede
(2004) explica que:
“O servico, por seu turno, ndo pode ser considerado defeituoso pela adocdo de
novas técnicas. Defeito é caracteristica que se apura tendo por referéncia um
modelo ideal (um paradigma) do produto que se apura ndo na simples
comparagdo com a concorréncia, ainda que essa possa ser util a determinados
casos, mas ha comparacao entre o que se tem e o que se ofertou. E defeituoso
0 que ndo atende ao que foi oferecido, que se apresenta feito aquém do

prometido e, assim, ndo permite 0 consumo nos niveis em que legitimamente se
poderia esperar.”

Nesta discussdo observa o Cddigo vem a denominar o servico, amparando o
entendimento no qual um acontecimento totalmente externo a prestagao de servigo, vier
a ter sua ocorréncia dentro do espaco fisico do hospital, podendo este vir a incidir em um
dano independente de razdo material ou moral ao paciente ou mesmo a terceiros, e que
venham a possuir uma ligagdo comprovada torna-se assegurada a uma condi¢cdo de

defeito do servico, cabendo a reponsabilidade civil ao hospital.

Venosa esclarece:

“Servigo defeituoso deve ser examinado no momento em que é prestado. O
servico é defeituoso quando ndo fornece seguranga para o consumidor. Os
defeitos de servico podem decorrer de concepcdo ou de execucdo indevidas.
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Seu campo de atuacdo € muito amplo, do servico mais simples [...] ao mais
complexo proporcionado por clinicas e hospitais [...].” (VENOSA, 2005, p. 232)

Nesta situacéo o fornecedor podera excluir-se da responsabilidade se a fundamentacgéo
das provas constate discrepancia por lapso causal ou temporal relevantes ao 6nus da
culpa vindo a assegurar que o defeito relatado através das provas inconsistentes relatem
a inexisténcia da responsabilidade, vindo a esclarecer que o ocorrido propriamente dito

nao possui vinculo a uma causa que possivelmente gerou um defeito do servigo.

Pode-se destacar que a posicao atual da jurisprudéncia foi lentamente modificada onde
os Tribunais libertam-se do artigo 159 do Codigo Civil que diz:
Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano.
A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo

disposto neste Cdédigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553. (Redacao dada pelo
Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 15.1.1919)

Destacando que este artigo se definiu arraigado continuamente na consciéncia juridica
propiciando um novo enquadramento juridico relativo a responsabilidade hospitalar,
apresentando um vinculo ao Cédigo do Consumidor onde de forma gradativa vem
estabelecendo o conhecimento do ordenamento da sua nova disciplina a ser aplicada

nos tribunais.
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4 CONCLUSAO

A matéria pautada neste trabalho remete a conclusdo que fundamentado em uma analise
criteriosa englobando o Cddigo Civil vigente relacionado ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 14 caput que veio a adotar a responsabilidade objetiva, para
a matéria, que todas a discussdes judiciais interpretam seu fundamento da reparacao
imediata dos danos causados a terceiros, que por sua vez sdo oriundos unicamente dos
acidentes de consumo, demandado de ocorréncia na prestacao dos servicos e vindo a
ser pautado na teoria do risco que é oriunda da Constituicdo Federal de 1988, em seu
art. 37, 86° e com o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Entende-se que ao verificar a jurisprudéncia utilizando o Cédigo Civil, ser imprescindivel
delinear uma distingdo que aborde os atos a serem elencados como pecas probatérias
para que seja direcionado a responsabilidade individual do médico, e as que serdo ser

atribuidas diretamente como responsabilidade do hospital.

Ressaltando o apresentado pela autora Marcela Faraco (2014), em sua publicacdo A
Judicializacdo da Medicina e o0 aumento da demanda indenizatéria contra Médicos e
outros Profissionais da Saude, declara que atualmente, cerca de 28.000 (vinte e oito mil)
meédicos brasileiros estdo sendo processados, seja na esfera civel, ética ou criminal.
Contam-se como fatores que contribuiram para este numero de litigios judiciais: o
fortalecimento dos direitos do consumidor, a democratizacdo do acesso ao Poder
Judiciario, a proliferacédo das faculdades de Medicina e de Direito, o nivel de informacao
alcancado pelos pacientes e, consequentemente, o aumento da sua exigéncia quanto ao

servico médico

Ressaltando que fundamentalmente tal distingdo necessita ser realizada considerando
se o profissional possui efetivamente um vinculo empregaticio com o hospital ou se o
mesmo apenas realiza a locacdo das dependéncias para realizar seu labor. Pois, o

Caodigo Civil em seu artigo 932 destaca que no ambito juridico que fundamenta a
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responsabilidade aplicada aos hospitais que abrange os pacientes, de natureza interna

ou néo, assegura seu respaldo na esséncia contratual a que o mesmo se submete.

A tematica desenvolvida neste trabalho possui uma ampla discusséo referentes a alguns
topicos, direcionado especificamente ao que refere a responsabilizacdo conjunta do
hospital que depende da condi¢do ao qual o médico presta seus servigos, causando com

isto a necessidade de uma analise criteriosa de cada caso.

Entretanto ressalta-se que em regras gerais, pautado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor e no Cadigo Civil, o hospital € remetido a responder objetivamente por todos

0s erros médicos que tiverem ocorréncia em suas dependéncias.

Cabe destacar que os pressupostos que dao origem a responsabilidade civil
especificamente sdo a agcdo ou a omissao por parte do hospital frente a pratica do ato
ilicito, a comprovacao da ocorréncia que resultou no dano, a existéncia do nexo entre o
dano especifico e 0 agente a ser responsabilizado e ainda em determinados casos a

necessidade de comprovacéo da culpa efetiva.

Observou-se que a demanda judicial que alega negligéncia, imprudéncia ou impericia
meédica, esta incumbida ao paciente a apresentacao de tal prova. A necessidade dessa
carga probatodria, é ressaltada a necessidade mesmo com a implantacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, referido por extensdo aos hospitais, a aplicabilidade da
responsabilidade objetiva € meramente excluida. N&o é cabivel tratar como peca arrolada
a inversdo do 6nus da prova quando esta responsabilidade é fruto de um ato médico.
Entendendo a possibilidade a inversdo em Unica hipotese a qual o hospital € demandado

em sua atividade hospitalar propriamente dita.

A que entender ao se recair a culpa, o entendimento necessario da distingdo entre duas
vertentes da responsabilidade civil, a primeira a responsabilidade subjetiva atribuida aos
profissionais envolvidos sendo imprescindivel a comprovacao da culpa, e por outro lado,

a responsabilidade objetiva atribuida aos hospitais a qual ndo agrega a necessidade
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comprobatéria como exigéncia para o pleito, entendendo que determinadas situacdes
remete a possibilidade da hip6tese de culpa presumida ser englobada.

Constata-se, que apesar do nosso ordenamento juridico ser moderno, ele € lento, demora
a solucionar os conflitos postos diante da justica com essa dificuldade, resultando em
desapontamento a todos, irritando ainda mais aqueles que procuram as leis, seja para se
defenderem, seja para exercerem 0s seus direitos, fato que acontece também na area

da saude.

Entretanto, apesar da realidade apresentada, o que torna evidente € um aumento
consideravel de ac¢@es injustificaveis que sequer deveriam ser levadas para o judiciario,

e configuram tdo somente o desejo do enriquecimento ilicito mediante acdes judiciais.

Um dos motivos plausiveis é a desproporcionalidade cultural e muitas vezes econémicas
de quem sofre 0 suposto dano e de quem €é acusado pelo dano cometido. Vé-se na
educacdo uma forma de melhora, de minimizar os conflitos, ocorre que o poder publico
0s entes politicos ndo chegam a um consenso sobre o assunto. Trazendo a necessidade
de implantacéo do critério de prioridade assegurado pela constituicdo para que nossos
governantes tentem solucionar o problema, com efetiva clareza nas politicas publicas que

resolva a situacédo do povo.

Concluindo em ressaltar a convergéncia das disposicfes encontradas no Cédigo de
Defesa do Consumidor subordinadas ao Coédigo Civil, tratando-se da relacdo entre
paciente e hospital classificando-a como relacdo de consumo por exceléncia, mesmo no

tocante a uma instituicdo publica da area de saude.
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& TIFOS DE INSCRIGAC
£ SITUAGAD DA INSCRIGAD

© total de médicos em atividade no pais é o resultado do somatério das principais ativas em todas as Unidades da Federag8o.

[

efetuar sua pesquisa, preencha os campos abaixo:
EREAT SRR
® Buscar por Estado ) Buscar por Regiao

Estado: ESPIRITO SANTO
Situagao: Todas selecione o tipo da situag&o
Sexo: Todos
| buscar ] gansabEnTan
Tipae Capital Interior Outros D Total DECISOES DA m
ES - l ' E ‘ A
Primaria 6118 6380 637 713 13848 J s I 'L
Secunddria 432 887 60 1729
Eatudante o o o °
Total 6812 1524 773 16577 PERFIL DO
MEDICO
Somatorio Total 6812 1524 T73 15577 ¥ BRASILEIRO o
Data de Atualizagao 19/09/2018

Portal
DIREITO E SAUDE
compartine: [T Google DO MPDFT

Informe Juridico

_CODIGQ DE
ETICA MEDICA

Codigo de Processo
EticoProfissional

PROTOCOLO SOBRE RELACOES ENTRE O
MEDICO € A INDUSTRIA FARMACEUTICA

SISTEMA DE DITACAD
DE ESCOLAS MEDICAS

Radiografia das
i0 Br:

z Paortal da Transparéncia
Acesso a informagao

MEDICO, ANTES DE ASSINAR
QUALQUER CONTRATO
ESTEJA ATENTD!

Sobre o CFM Conselnsiros Transparéncia
A instituigio ivon ' ' Servigos Cidaasio
Misakio, Visho « Valorss 46 CFM Buplentes Processas dtico.profissionais

Normas CFm

Busea por médico

Emitir certidio de quitagio

Buwa

itie certicio de quitsgie Demografia Midics Vol
walidar certigio de quitagio ruvcacho

Comunicagio Fale Conosca
a izagiia de Endermge
Formulirio de Contato

Manual de prosedimentes

durispruddneia
Informes Juriticos

Manuais, Protocaios e Gartiinas
Etica Midica o Biodtica
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