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Apresentacdo

Os catorze trabalhos defendidos no GT DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO Il

mostraram-se conectados por um fio condutor: a aproximagéo da cléssica doxa com a préxis
imposta pelos tempos atuais, com o objetivo de transformacdo de institutos juridicos
amoldados e sintonizados com as necessidades atuais de defesa de interesses das pessoas
inter-relacionadas, aderentes ao tema Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no
Estado Democrético de Direito, com énfase a tutela do trafego juridico, das relacbes
interpessoais e da responsabilidade e capacidade. Claudia Franco Corréa e Juliana Barcellos
da Cunha e Menezes ofertam oportuna reflexdo sobre o fendmeno da multipropriedade no
Brasil frente a anomia legislativa e a cléssica caracteristica de numerus clausus, a
apresentarem a necessidade de superacdo do hermetismo dos direitos reais para adequagéo a
contemporaneidade, sob o titulo A MULTIPROPRIEDADE (“TIME SHARING”) NO
BRASIL SOB A PERSPECTIVA CARACTERISTICA NUMERUS CLAUSUS DOS
DIREITOS REAIS: CONTROVERSIAS E CONSENSOS, texto que configura importante
contribuicdo para o desenvolvimento do ordenamento juridico em consonancia com as
demandas sociais, valor que também se vé no artigo CONTRATO DE LONGA DURACAO:
PAUTAS INTERPRETATIVAS E LIMITES A RESOLUQAO em que Wilson Alexandre
Dés Essarts Barufaldi apresenta novas formulas para preservagdo da relagdo juridica no
tempo e no espaco a fim de se atender as exigéncias socia e econdmica sem conferir carater
absoluto aos argumentos puramente econdmicos ou matematicos. O trabalho de Daniella
Bernucci Paulino e Rodolpho Barreto Sampaio Janior, intitulado PANORAMA

JURISPRUDENCIAL DA FUN(;AO SOCIAL DO CONTRATO: UMA REVISAO

SISTEMATICA DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,

procede a rigorosa critica a imprecisdo daquela Corte ao aplicar principios como boa-fé
objetiva, relatividade contratual e preservacao do equilibrio econdmico como se suficientes a
andlise econdmica da funcdo social do contrato, 0 que culmina por minar a estrutura do
mercado, concluido a exaustiva pesquisa com a verificagdo da intencédo da jurisprudéncia de
se valer dafungdo social como forma de realizacéo dajustica distributiva. Raphael Abs Musa
de Lemos e Adriano Elias Oliveira analisam em seu USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL: UM
EFETIVO NOVO INSTITUTO? as origens dessa que classificam como medida da politica
publica de desjudiciarizacdo, ancorada nos modelos peruano e lusitano, e mostram como
notarios e registradores sdo agentes fundamentais para a atenuacdo da cultura de litigiosidade
ainda persistente no Brasil, e as dificuldades de se proteger o direito fundamental de
propriedade. Gustavo Aurélio Martins e Angelo Antonio Depieri examinam com



percuciéncia en CONTRATOS ELETRONICOS E SUA RELACAO COM A ATUAL

LEGISLACAO BRASILEIRA ademonstrar a necessidade de aplicacéo sistémica do Cadigo
de Defesa do Consumidor e do Cadigo Civil, apresentando as vérias espécies de pactos e
suas implicagdes, enquanto Leonardo Lindroth de Paiva trés a discusséo oportuna reflexdo
sobre A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE CONTEUDO sob dois
enfoques. o da responsabilidade pelos pelo contelido que o préprio provedor, por meio de
seus prepostos, disponibiliza na rede, e por atos de terceiros, quando um utilizador do
provedor de contetido disponibiliza informacdes ou dados na rede, sem o conhecimento e
autorizagdo prévia do provedor, desde a anadlise do triduo de deveres especificos de
seguranca, de informacdo e de lealdade. Aline Klayse Dos Santos Fonseca e Pastora Do
Socorro Teixeira Leal defendem a APLICACAO DE SANCOES PREVENTIVAS NA

RESPONSABILIDADE CIVIL PARA A MAXIMA TUTELA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS no qual apresentam a necessidade de
superacdo da imprescindibilidade do dano para a imputacdo de responsabilidade,

demonstrando que a formacdo do estado de danosidade € um fator de imputacéo e esta um
meio de prevencdo de danos, para enfatizarem a prevencao e seu aspecto pedagogico como
funcdo primordial na responsabilidade civil, o que torna as sancdes mais eficazes e mais
efetiva a tutela dos direitos fundamentais. Horacio Monteschio e José Sebastido de Oliveira
demonstram a lesdo que os direitos da personalidade sofrem no mundo virtual, em seu
MARCO CIVIL DA INTERNET: RESTRICAO AO PLENO EXERCICIO DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE, defendendo a adogc&o, como meio aternativo a judicializacao,

solucéo que entendem ser mais agil, célere e eficiente para a tutela dagueles direitos: a
postulacéo direta ao provedor ou mediante a intervencdo de Camara arbitral. O artigo A
EXTRAPATRIMONIALIDADE DO CORPO E SEUS EFEITOS, de Alexandra Clara
Ferreira Faria, analisa as questfes relativas ao direito ao corpo como exercicio do direito de
propriedade advindo da autonomia privada, propondo a conceituacdo de negocio juridico
existencial e a releitura do instituto da doacdo, para vislumbrar a doacéo neutra como
instituto apropriado para o patriménio genético. Em DA BIPARTICAO DOS DANOS A
SUPERAGAO DE LIMITES: A RELEVANCIA JURIDICA DA CONFORMAGAO

ESTETICA INDIVIDUAL A LUZ DA RESPONSABILIDADE CIVIL Gabriela Stefania
Batista Ferreira e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral refletem sobre a distingdo
entre dano moral e estético com a superacdo da dicotomia dano patrimonial-dano moral,
enquanto Rodrigo Diniz De Paula Barcelos e Caio Eduardo De Menezes Faria em

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS E A PROVA NAS ACOES

INDENIZATORIAS diferenciam a natureza juridica da responsabilidade civil entre os atos
praticados pelos agentes dos estabel ecimentos hospitalares, como abordagem indispensavel
dos encargos probat6rios nos processos ajuizados por pacientes. Lygia Maria Copi apresenta
0 exame dos efeitos causados pelas alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com



Deficiéncia, relacionando-as com a categoria da capacidade para consentir, em seu A

AUTONOMIA DOS DEFICIENTES MENTAIS EM MATERIA DE SAUDE E A

CAPACIDADE PARA CONSENTIR: UMA ANALISE A LUZ DO ESTATUTO DA

PESSOA COM DEFICIENCIA. Sob outro viés, o artigop A CAPACIDADE CIVIL DE
EXERCICIO DE DIREITOS E A TOMADA DE DECISAO APOIADA, de lara Pereira
Ribeiro, analisa com profundidade o instituto da tomada de decisdo apoiada criado pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para servir como instrumento eficaz para a capacidade de
agir, propiciando o direito e a autonomia da vontade das pessoas com deficiéncia. Nilson
Tadeu Reis Campos Silva e Hamilton Belloto Henriques, em seu O LATEGO E O FREIO
DO REGIME DA INCAPACIDADE CIVIL NO BRASIL, utilizam-se da met&fora da Divina
Comeédia para criticarem o Estatuto da Pessoa com deficiéncia que extinguiu o regime de
incapacidade civil no Brasil, demonstrando suas repercussoes nas esferas civil e pena e a
possivel ineficiéncia do sistema penal na protecéo de vulneraveis, e analisam o projeto de lei
gue pretende fazer revigorar aguele regime.

O alto nivel cientifico dos artigos e sua temética permitiram importantes debates, que muito
contribuiram para a compreensao do papel dos atores no Estado Democrético de Direito e da
cidadania, razéo pela qual recomendamos fortemente sualeitura.

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira- UNICESUMAR

Prof. Dr. Nilson Tadeu Reis Campos Silva- UEM e UENP



RESPONSABILIDADE CIVIL DOSHOSPITAISE A PROVA NASACOES
INDENIZATORIAS

CIVIL LIABILITY OF HOSPITALSAND PROOF IN COMPENSATION CLAIMS

Rodrigo Diniz De Paula Barcelos 1
Caio Eduardo De Menezes Faria 2

Resumo

O presente artigo propde uma reflexdo sobre o tema da responsabilidade civil dos hospitais e
da producéo de provas nas demandas indenizatorias promovidas pelos pacientes. Elabora
uma analise do conceito de hospital, das especificidades das atividades desenvolvidas pelos
seus agentes, e sobre 0 posicionamento jurisprudencial e doutrinrio a respeito da natureza
juridica da responsabilidade civil dos hospitais pelos danos ocasionados. Conclui, chamando
a atencdo para a divergéncia existente acerca da aplicacdo da teoria da responsabilidade
objetiva e subjetiva, principalmente com relacdo aos atos essencial mente médicos, e sobre as
especificidades da prova nas demandas indenizatorias.

Palavr as-chave: Responsabilidade civil dos hospitais, Prova nas agdes por erro médico,
Responsabilidade civil do médico

Abstract/Resumen/Résumeé

This article proposes a reflection on the issue of liability of the hospitals and the production
of evidence in damages demands promoted by patients. Elaborates a hospital concept
analysis, the specific characteristics of the activities developed by its staff, and the
jurisprudential and doctrinal position regarding the legal nature of the liability of hospitals
for the damages incurred. It concludes by calling attention to the divergence exists on the
application of the theory of objective and subjective responsibility, especially with respect to
essentially medical acts and on the specifics of proof in damages demands.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hospital’ s liability, Evidence related to malpractice,
Doctor’s liability

1 Mestrando em Direito pela Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho - UNESP. Graduado pela
Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesqguita Filho - UNESP. Advogado.

2 Cientista Econémico pela Universidade Estadual de Londrina. Especialista em Marketing pela Fundagéo
Getllio Vargas. Graduando em Direito pela Faculdade de Barretos.
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Introducéo

A palavra responsabilidade tem sua origem latina do verbo respondere, que
significa que alguém deve responsabilizar-se por alguma coisa. O fundamento central da
responsabilidade civil consiste de uma maneira geral, no fato de que ninguém pode lesar
direito alheio. A lesdo a direito alheio importa na obrigacdo de uma determinada pessoa
em reparar esse dano.

A questdo da responsabilidade civil no Brasil é de suma importancia para 0s
dias atuais e tamanha importancia verifica-se ndo somente pelo crescimento desenfreado
do ndmero de acbes de responsabilidade perante os Tribunais, mas também, pelas
muitas divergéncias que o instituto tem suscitado na doutrina e na jurisprudéncia.

Dentro desse contexto encontra-se a tematica acerca da responsabilidade civil
de médicos e hospitais, mas poucos sdo os estudos que detém a sua analise com relacdo
ao tema. O presente trabalho procura trilhar exatamente por esse caminho, trazendo ao
lume, sob o ponto de vista juridico, o tema da responsabilidade civil dos hospitais e
sobre a prova nas demandas indenizatorias.

Para a consecucdo deste objetivo, o artigo passara em um primeiro momento
pelo conceito de hospital e pelas especificidades da atividade médico-hospitalar. Apds,
tratard da natureza juridica da responsabilidade civil dos hospitais, bem como dos
contornos que abrangem o dever de reparacdo pelos servicos meramente hospitalares,
tratados como de hospedagem, pelos servicos essencialmente médicos e pelos servigos
paramédicos. E, por fim, promovera uma analise da prova nas a¢cdes movidas contra 0s
nosocémios.

A conclusdo retoma e sintetiza os principais entendimentos firmados no tocante
aos aspectos mais controversos abordados neste trabalho, chamando a atencdo para a
divergéncia existente a respeito da natureza juridica da responsabilidade civil dos
hospitais em decorréncia de atos essencialmente médicos, onde aparecem de um lado os
defensores da teoria objetiva, ou seja, sem a necessidade de comprovacéo da culpa e, de
outro, 0s que entendem ser necessaria a comprovacdo da culpa do médico, como

pressuposto do dever de indenizar.

1. Definicéo de hospitais e seus servigos

Os hospitais sd@o, em uma simples definicdo, estabelecimentos destinados a

internacdo e ao tratamento de doentes, formados por instalacdes, aparelhos e
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instrumentos médicos. A palavra hospital tem sua origem latina do vocébulo Hospitalis,
que provém de hospes — hospedes, sendo que, atualmente, o temo hospital, possui a
mesma acepc¢do de nosocomium, de origem grega, que significa tratar os doentes.

O Ministério da Saude define hospital como sendo parte integrante de uma
organizacdo medica e social, cuja funcdo béasica consiste em proporcionar a populagédo
assisténcia médica integral, curativa e preventiva, sob quaisquer regimes de
atendimento, inclusive o domiciliar, constituindo-se também em centro de educacao,
capacitacdo de recursos humanos e de pesquisas em saude, bem como de
encaminhamento de pacientes, cabendo-lhe supervisionar e orientar os estabelecimentos
de saude a ele vinculados tecnicamente (BRASIL, 1977, p.11).

Ruy Rosado de Aguiar Junior (1995, p. 33) define hospital como uma
universalidade de fato, formada por um conjunto de instalacGes, aparelhos, e
instrumentos médicos e cirargicos destinados ao tratamento da salde, vinculada a uma
pessoa juridica, sua mantenedora, mas que ndo realiza ato médico.

Existe no hospital, uma enorme variedade de servigos, distingdo essa,
imprescindivel para a delimitacdo da responsabilidade civil dos hospitais, uma vez que,
diferenciada sera a responsabilidade atribuida para cada um deles. E preciso, pois,
distinguir, o ato médico propriamente dito, daquele realizado pelos seus auxiliares, e
dos derivados da hospedagem.

Miguel Kfouri Neto (2010, p. 36-39) na intencdo de delimitar o tema, apresenta
em sua obra, a sistematizacdo alvitrada por Fernandez Hierro, que diferencia a
responsabilidade advinda de: a) atos extra-médicos; b) atos paramédicos; c) atos
essencialmente médicos. Os atos extra-médicos, para o autor, sdo aqueles relacionados a
hotelaria, realizados pelo pessoal auxiliar, sob ordens da administracdo do nosocémio,
tais como, servicos de alimentacdo, alojamento, deslocamento, manutencdo e
funcionamento dos equipamentos. Difere, no entanto, de uma simples hospedagem,
tendo em vista a obrigacdo de manter também a seguranca do paciente, adotando as
medidas necessarias para garantir a integridade fisica do enfermo nas suas
dependéncias, evitando assim, qualquer acidente que possa lhe ser ocasionado. Os atos
paramédicos, por sua vez, sdo aqueles desempenhados pela enfermagem e demais
profissionais da area de salde, que executam ordens do meédico. J& os atos
essencialmente medicos, referem-se aqueles exercidos exclusivamente pelos
profissionais da medicina.

E necessério, entdo, discernir entre o0 ato médico propriamente dito, que pode

ser realizado apenas pelo profissional, e pelo qual ele responde, e os atos realizados pelo
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pessoal auxiliar. HaA também os atos derivados do contrato de hospedagem, ligados a
administracdo do hospital, e que se referem ao dever de guarda do paciente, nédo
podendo se esquecer também, dos tratamentos realizados em hospital ou em farmacia
em que sdo administrados remedios errados, injecbes mal feitas, compressas
excessivamente quentes, dentre outras situagdes. (AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 33)

Ainda a respeito da diferenciacdo entre atividade médica daquela exercida no
ambito de um estabelecimento hospitalar, merece destaque a explicacdo realizada por
Hélio do Valle Pereira (2011, p. 378-379):

Diversa € a hipétese quando a atividade médica passa a ser elemento de
empresa. Pense-se em uma clinica que mantenha empregados que sejam
médicos e que fornecam o tratamento prometido. Eles ndo agirdo, em tal
contexto, em nome préprio, mas sob o comando do empregador. O liame se
dara com a pessoa juridica, que estara exposta ao regime de responsabilidade
objetiva (art. 14, caput, do CDC). Pode ocorrer que haja a constituicdo de
pessoa juridica, mas ainda assim o carater de profissdo liberal ndo
desapare¢a. Imagine-se que dois medicos formem uma sociedade, mas
continuem se dedicando a atividade de origem. Entdo, permanecem
atendendo diretamente os pacientes; o servico prestado ndo é andnimo, mas
pessoal dos médicos (o concurso de auxiliares é coadjuvante). O caréter
liberal da profissdo permanece. A intencdo, ao ser formada a sociedade, era
apenas no sentido de conjugar esforcos para a melhor qualificacdo dos
servigos. Trata-se, insistindo nos exemplos, de situagdo diversa daquela de
um hospital mantido por pessoa juridica formada coincidentemente por
médicos. Ali, o labor intelectual de cada um dos especialistas ficara
esmaecido. A massificacdo dos atendimentos, a necessidade de contratacdo
de outros profissionais da salde (especialmente outros médicos, que atuardo
em regime de subordinacdo) e assim por diante levardo a sobrelevar a
intencdo meramente empresarial. A sociedade mantenedora do hospital
poderia ser indiferentemente mantida por médicos ou por quaisquer outras
pessoas. A profissdo liberal que havia na origem (por parte dos integrantes da
sociedade) fica esquecida.

O fato € que a relacdo entre 0 médico e o paciente ndo mais se restringe as duas
pessoas envolvidas na atividade médica, sendo rarissimos 0s casos em que a pessoa
busca particularmente o médico, remunerando-o diretamente pelos servicos
desenvolvidos, ndo se mostrando suficiente, pois, apenas o estudo da responsabilidade
civil do médico enquanto profissional liberal (KFOURI NETO, 2010, p. 29-30).

Deste modo, inevitavel associar a esta nova realidade o aumento de demandas
judiciais em face dos hospitais, posto que o carecimento por atendimento médico,
especialmente procedimentos com maiores riscos, € satisfeito pelas entidades
hospitalares. Estes, por sua vez, constituem-se na forma de personalidade juridica,
basicamente, fornecedores e prestadores de servi¢os, o que justifica a andlise das
demandas interpostas pelos seus pacientes sob o abrigo do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Isto posto, notadamente a aplicabilidade das normas do Codigo de Defesa

do Consumidor a estes fornecedores de servicos, a analise se depara com a primordial
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conceituacdo da esséncia juridica da responsabilidade que recai sobre estes
estabelecimentos, na medida em que discrepam entre si 0s atos e procedimentos

realizados no estabelecimento

2. Natureza juridica contratual da responsabilidade dos hospitais

Convem esclarecer, que a natureza juridica existente entre o hospital e o
paciente é também contratual, assim como na relacdo médico-paciente. O hospital firma
um contrato com o paciente, se obrigando por meio dele, a uma prestagdo nédo somente
de servigos essencialmente médicos como também aqueles referentes a servicos
auxiliares, como de enfermagem, hospedagem, fornecimento de medicamentos,
fornecimento de instrumentos, alojamento e alimentacao.

Maria Helena Diniz (2011, p. 347), afirma ser claro o caréter contratual de
hospitais e clinicas, inclusive quando se tratar de atendimento gratuito. Segundo a
autora, “sua obrigacdo ¢ semelhante a do hoteleiro, compreendendo deveres de
assisténcia médico-hospitalar e de hospedagem (CC, arts. 932, 1V, 933, 942, paragrafo
unico)”.

H&, no entanto, que se destacar que o dever de hospedagem ndo possui inteira
semelhanca com a do hoteleiro, uma vez que 0 paciente apresenta determinadas
especificidades estranhas a um hdspede comum, como por exemplo, a necessidade de
maiores atencdes com relacdo a sua seguranca.

Arnaldo Rizzardo (2011, p. 307) menciona que o hospital firma com o paciente
internado um contrato hospitalar, assumindo a obrigacdo de meio consistente em
fornecer hospedagem (alojamento, alimentacdo) e de prestar servigos paramédicos
(medicamentos, instalagdes, instrumentos, pessoal de enfermaria, exames, produtos
hemoteapicos etc.).

Deve-se salientar, no entanto, que em determinadas situacGes poderd haver
responsabilidade extracontratual, quando se referir, por exemplo, aos danos ocasionados
em atendimento de emergéncia, em momento anterior a existéncia do contrato
(GODOQY, 2000, p. 106).

E importante também ressaltar a natureza consumerista do contrato hospitalar,
ja que o hospital figura como prestador de servicos, subordinando-se assim aos ditames
do Cddigo de Defesa do Consumidor, que atribui de forma expressa aos prestadores, a
responsabilidade de natureza objetiva, pelos danos decorrentes da ma prestagédo de tais

Servigos.
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De todo modo, ndo ha, portanto, duvidas a respeito da natureza contratual da
relacdo paciente-hospital, ndo merecendo a mesma maiores discussdes a seu respeito,

sendo esse o entendimento de nossos tribunais.

3. Responsabilidade dos hospitais

3.1. A responsabilidade dos hospitais por danos decorrentes de atos extra-médicos.

Os atos extra-médicos, como ja mencionado no presente artigo, sdo aqueles
relacionados a hotelaria, realizados pelo pessoal auxiliar, sob ordens da administracao
do nosocémio, tais como, servicos de alimentacdo, alojamento, deslocamento,
manutencdo e funcionamento dos equipamentos, e aqueles referentes a seguranca do
paciente. Assim, além dos servi¢os prestados comumente, hd ainda para o hospital a
obrigacdo de se garantir a incolumidade do paciente, dado ao estado de fragilidade que
geralmente caracteriza os que ali se encontram.

José Carlos Maldonado de Carvalho (2005, p. 139), ao discorrer sobre o tema,
destaca que o hospital “embora ndo tenha a obrigacdo de garantir a cura ou a vida do
paciente, tem o prestador de servicos médicos a responsabilidade e o dever de
resguardar o paciente durante o periodo de hospitaliza¢do, dos danos previsiveis”.

Os danos ocasionados aos pacientes pela defeituosa prestacdo de servigos
considerados extra-médicos, como queimaduras e fraturas devido a quedas, conduzem a
responsabilidade do hospital pelo defeito do servico, como preceitua o Codigo de
Defesa do Consumidor. A assisténcia médica prestada na qualidade de fornecedor de
servigos pelo hospital independe da existéncia de culpa, bastando, portanto, a relacdo de
causalidade e o dano experimentado (KFOURI NETO, 2010, p. 36).

Na licdo de Ruy Stoco (2013, p. 982):

H& danos materiais ou morais suportados por pacientes e seus proximos,
causados ndo em razdo da atuacdo dos médicos ou das casas de saude
diretamente junto as vitimas, ou no tratamento especifico do mal que as
acomete ou, ainda, do procedimento médico contratado, mas decorrentes da
culpa in vigilando ou in eligendo dos prepostos, enquanto 0s pacientes,
clientes ou internos estdo hospedados ou internados no hospital e, portando,
acobertados por clausula de incolumidade. Constituem exemplos mais
expressivos as quedas sofridas pelos pacientes por falta de cuidados por parte
dos enfermeiros e servigais; 0s suicidios ou tentativas de suicidio cometidos
pelos internos com distdrbios mentais; a fuga de pacientes do hospital, que
vém sofre acidentes ja fora das dependéncias do nosocomio, ou causem mal a
terceiros. Também e principalmente nesses casos, por forca do disposto no

arts. 932, 111, e 933 do CC/2002, empenha-se a responsabilidade objetiva do
hospital, agora prevista expressamente.
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Em acdrdao proferido pela 32 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de S&o Paulo, onde foi examinado caso em que uma paciente de 79 anos de idade,
portadora de osteoporose, sofreu uma queda no banheiro quando estava internada,
entendeu o relator ser devida a indenizacdo pleiteada a titulo de danos morais, que foi a
época arbitrada em R$ 8.000,00 (oito mil reais). Para o relator, o fato de a paciente ser
portadora de osteoporose servia apenas para reforcar a responsabilidade do hospital,
pois diante da maior fragilidade da paciente cuidados redobrados deveriam ser tomados
para evitar uma queda (SAO PAULO, 2013, online).

No ensinamento da jurisprudéncia supracitada, extrai-se que os atos tratados
como extra-médicos possuem natureza essencialmente empresaria, tendo em vista que
oferecem a prestacao de servicos, pertinentes a hospedaria, a refeicdo e a outros servicos
acessorios disponibilizados durante a hospitalizacdo, com a finalidade capitalista, qual
seja, o0 lucro. Em contrapartida, a promessa é de cuidado, prevencao e guarda, de forma
a moldar uma blindagem de acordo com as necessidades pontuais de seus
consumidores. Por sua esséncia empresaria, embora inexista qualquer imputacdo aos
hospitais de obrigacdo de entrega de resultado, respondera por falhas destes atos de
objetivamente, nos termos do artigo 14, do Codigo de Defesa do Consumidor.

3.2. A responsabilidade dos hospitais por danos decorrentes de atos essencialmente

médicos.

Ha divergéncias, no entanto, com relacdo a responsabilidade dos hospitais
decorrentes de atos essencialmente médicos, aparecendo de um lado, os defensores da
teoria objetiva e, de outro, 0s que entendem ser necessaria a comprovacgdo da culpa do
médico, como pressuposto do dever de indenizar. Nesse sentido, pertinente a
observacao realizada por Henrique e Alexandre Araujo Costa (2008, p. 30-31), sobre a

divergéncia existente com relacao a responsabilidade dos hospitais:

Apesar de tecnicamente mais adequada, a responsabilizacdo objetiva do
hospital desorganiza os conceitos tedricos quando a caracterizagdo do defeito
exige a determinagdo da culpa do médico. [...] no no caso de erro médico, o
insucesso do tratamento ndo € uma indicacdo de defeito, pois essa é uma
obrigacdo de meio. Quando o paciente demanda o médico e o hospital,
postulando reparacéo dos danos patrimoniais derivados de um tratamento que
julgou equivocado, a discussdo sobre o defeito termina abrangendo a questdo
da culpabilidade, pois a definicdo da adequacdo do tratamento implica um
juizo acerca da negligéncia, da imprudéncia ou da impericia do médico.lsso
faz com que, nas causas em que o defeito do servico é o proprio erro médico,
ndo seja possivel manter os limites tipicos entre a responsabilidade objetiva
do hospital e a subjetiva do profissional. Ocorre, entdo, uma mistura entre
elementos da responsabilidade objetiva do hospital e da responsabilidade
subjetiva do médico, que conduz o juiz a precisar decidir simultaneamente os

204



dois temas Dessa maneira, o fato de tratar-se de obrigacdo de meio faz com
que sejam rompidas as fronteiras tipicas entre a responsabilidade objetiva e a
subjetiva, o que gera uma grande indefinicdo acerca do modo correto de
processar um pedido conjunto de indenizacéo.

Leonardo Viera Santos (2008, p. 200) comenta em sua obra, que o advento do
art. 14 do CDC, bem como, mais recentemente, dos artigos 933 e 927, paragrafo unico,
do Cddigo Civil de 2002, serviu ainda mais para consolidar a essa divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial a respeito da responsabilidade civil dos hospitais nesse
tocante. O autor menciona que a obrigacdo assumida pelos hospitais com relagdo aos
servigos essencialmente médicos, é, em regra, de meios, sendo esse o principal obice a
objetivacdo da responsabilidade hospitalar. Para ele, enquanto a medicina ndo dominar
0 organismo humano assim como o mecanico domina o motor de um carro, a exigéncia
da culpa imperara no que diz respeito a responsabilidade de médicos e hospitais e
conclui que havera, portanto, a necessidade de se analisar a conduta do facultativo para
definir se o dano havido decorreu ou ndo da inexatiddo da ciéncia médica mesmo no
que toca a responsabilidade hospitalar.

Nesse mesmo sentido, Ruy Stoco (2013, p. 982), menciona que o hospital
firma com o paciente internado um contrato hospitalar e assume uma obrigacdo de
meios, ndo se obrigando a curar efetivamente o paciente, mas tdo somente, o melhor
servico ao seu alcance, fazendo aquilo que se propds a cumprir. Assim, conclui o autor,
que se o dano ao paciente for imputado ao hospital em razdo da atuacdo de seus
prepostos e decorrer do exercicio de sua atividade especifica e tipica da area médica,
entdo incidird o § 4° do art. 14 do CDC, que estabelece a responsabilidade subjetiva
desses profissionais liberais. Na explicacdo do autor:

O preceito contido no caput do art.14 do CDC (Lei 8.078, de 11.09.90)
estabelece que “o fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacdo de servigos. Para nés o legislador cometeu
grave erro logico e de concepgdo. Se a responsabilidade do hospital ou da
empresa prestadora de servigos € contratual, tal circunstancia mostra-se, no
caso dos hospitais, em antinomia com a teoria da responsabilidade objetiva.
Ora, se a instituicdo de salde se compromete a submeter um paciente a
cirurgia, por intermédio de médicos, sob a sua responsabilidade, estd a
exercer uma atividade de meios e ndo de resultados. Assim, sé se lhe pode
exigir que a atuacdo de seus profissionais seja normal e que a cirurgia seja
feita segundo as técnicas usuais e utilizacdo do instrumental adequado. Se tal

ocorrer, 0 contrato estara cumprido. Do contrario, descumprindo essas
condi¢Bes minimas, a hipdtese é de inadimplemento contratual.

O autor considera um absurdo Idgico, que para acdo movida em face da pessoa
fisica do medico seja exigida a comprovacgao do comportamento culposo como condi¢éo

para a responsabilizagdo, enquanto que, para a responsabilizacdo da pessoa juridica,
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como fundamento nesse mesmo comportamento, seja dispensada a culpa, bastando o
nexo de causalidade entre a atuacdo do profissional e preposto.

Ainda com o mesmo entendimento, Miguel Kfouri Neto (2010, p. 41) entende
que para que exsurja a responsabilidade do hospital ou clinica, 0 médico devera ter
agido com culpa; desta forma, a responsabilidade do estabelecimento fica subordinada
ao descumprimento prévio da obrigacdo assumida pelo médico perante o paciente.
Acrescenta o autor, que aléem de ndo haver em nosso ordenamento juridico qualquer
dispositivo que imponha ao médico o dever de reparar o dano independentemente da
culpa, ndo ha também qualquer risco na atividade medica. Para ele, a atividade néo
implica por sua natureza, risco para 0 paciente, mas sim, uma esperan¢a de cura,
salvacdo e mitigacdo das dores do paciente.

Leonardo Vieira (2008, p. 200), a0 comentar a questdo, assevera:

N&o é demais lembrar que se, de repente, as pessoas deixassem de prestar
servico subordinado, sob a égide do liame empregaticio, se poderia cogitar do
fim dos acidentes de trabalho. O mesmo, contudo, ndo poderia ser dito se 0
segmento médico-hospitalar deixasse de existir, ja que as doengas e as mortes
continuariam ocorrendo, até de forma mais intensa, sem que fosse possivel
evitar os prejuizos delas decorrentes. Isto prova que a atividade hospitalar

relacionada com a prestacdo de servicos médicos ndo se enquadra na teoria
do risco simplesmente pelo fato de ndo gerar.

Jurandir Sebastido (APUD, STOCO, 2013, p. 984), no mesmo sentido, entende
que se ndo for afastado o critério da responsabilidade civil sem a comprovacao da culpa,
em quaisquer dos casos de morte do paciente ou do agravamento de sua saude, podera,
o0 hospital, ser injustamente responsabilizado ao fundamento da presuncdo de defeito na
prestacdo do servigo.

Também em defesa da aplicacdo da teoria subjetiva, Ruy Rosado de Aguiar
(1995, p. 521), anuncia que a responsabilidade do hospital por erros de sua equipe
médica deve ser apurada mediante a culpa. Afirma o autor, ser imprescindivel a prova
da culpa, mesmo com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, quando se tratar
de dano produzido por medico integrante de seus quadros. Nas palavras do autor:

Isto €, o hospital ndo responde objetivamente, mesmo depois da vigéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor, quando se trata de indenizar danos
produzidos por médico integrante de seus quadros (Al 179.184-1 — 52 CC —

TJSP), pois é preciso provar a culpa deste para somente depois ter como
presumida a culpa do hospital.

N&o sdo poucos os autores que partilham do mesmo entendimento que o0s
acima citados. A mesma concluséo é obtida por Jodo Monteiro de Castro (2005, p. 78)

em sua obra:
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O enquadramento juridico do hospital é o de fornecedor de servigos. Pelo
artigo 18 do CDC, o hospital (fornecedor de servicos) entdo, em tese,
responde independentemente de culpa pelos danos causados aos pacientes
(consumidores) por defeitos relativos a prestagdo. Quanto ao médico
(preposto ou empregado do hospital), o servico prestado serd tido como
defeituoso ap6s a apuracdo de culpa sua. Portanto, a falha na prestacdo do
servico do hospital, relacionada com o ato médico, s restara configurada se
tiver havido dano por ato culposo de algum dos médicos com o qual tenha
relacdo de empregou ou preposicdo. O mesmo ndo ocorre com o contrato de
hospedagem do paciente, por exemplo, situacdo em que incidird o art. 18
mencionado.

Segundo Hélio do Valle Pereira (2011, p. 383), a ndo aplicacdo da teoria
objetiva aos estabelecimentos hospitalares por atividades que envolvem a intervencgédo
médica, deriva na necessidade de ndo expor 0s nosocdmios a um risco integral, ou seja,
um compromisso com imprescindivel cura. O autor menciona que seria incoerente a
tese de que um “falecimento fosse obrigatoriamente imputado ao estabelecimento de
saude, como se as pessoas fossem, em principio, imorredouras”, o at¢ mesmo, “que a
arte médica fosse vista com tamanha perfeicdo que qualquer evento que ndo o éxito
pleno da interven¢ao merecesse sancionamento’.

O Superior Tribunal de Justica, em consonancia com o posicionamento acima
exposto, decidiu em 2005 também pela necessidade de comprovacdo da culpa médica
para a responsabilizacéo do nosocdmio (BRASIL, 2005, on-line)*.

O entendimento foi novamente confirmado em 2011, e a responsabilidade do
hospital por falha na atuacdo técnico-profissional dos médicos a ele vinculados depende
da demonstracdo do agir culposo (BRASIL, 2011, on-line).

O que se percebe € que o fundamento principal da resisténcia a aplicacdo do
regime da responsabilidade objetiva as atividades essencialmente médicas

proporcionadas por estabelecimentos de saude visa de uma maneira geral, impedir que,

“CIVIL. INDENIZACAO. MORTE. CULPA. MEDICOS. AFASTAMENTO. CONDENACAO.
HOSPITAL. RESPONSABILIDADE. OBJETIVA. IMPOSSIBILIDADE. 1 - A responsabilidade dos
hospitais, no que tange a atuagdo técnico-profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam
ligados por convénio, é subjetiva, ou seja, dependente da comprovagdo de culpa dos prepostos,
presumindo-se a dos preponentes. Nesse sentido sdo as normas dos arts. 159, 1521, 111, e 1545 do Cdédigo
Civil de 1916 e, atualmente, as dos arts. 186 e 951 do novo Codigo Civil, bem com a simula 341 - STF
(E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.). 2 - Em razio
disso, ndo se pode dar guarida a tese do acorddo de, arrimado nas provas colhidas, excluir, de modo
expresso, a culpa dos médicos e, a0 mesmo tempo, admitir a responsabilidade objetiva do hospital, para
condena-lo a pagar indenizacdo por morte de paciente. 3 - O art. 14 do CDC, conforme melhor doutrina,
ndo conflita com essa conclusdo, dado que a responsabilidade objetiva, nele prevista para o prestador de
servicos, no presente caso, o hospital, circunscreve-se apenas aos servigos Unica e exclusivamente
relacionados com o estabelecimento empresarial propriamente dito, ou seja, aqueles que digam respeito a
estadia do paciente (internacdo), instalacGes, equipamentos, servicos auxiliares (enfermagem, exames,
radiologia), etc e ndo aos servigos 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”.
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sem que haja a necessidade de prova da culpa de seus prepostos, figuem os hospitais a
um risco sem precedentes, ou seja, um compromisso com a necessidade de cura.

Existe, no entanto, conforme ja mencionado, posi¢do contraria a acima exposta,
que toma por fundamento, os preceitos contidos no Codigo de Defesa do Consumidor, a
fim de sustentar a ideia de que o hospital responde objetivamente pelos danos
ocasionados pelos médicos que nele integram. Isso porque, ndo ha ddvidas de que a
atividade médico-hospitalar, oferecida nos hospitais privados, as pessoas, de forma
habitual e remunerada, se enquadra, de fato, na relacéo prevista pelo Codigo.

Nehemias Domingos de Melo (2013, p. 139-140) defende a aplicacdo da
responsabilidade objetiva dos hospitais, inclusive nos casos de erro medico, ndo
cabendo, segundo o mencionado autor, perquirir sobre eventual culpa da conduta
médica, bastando apenas ao lesado, a comprovacdo do dano e o nexo de causalidade que
o ligue diretamente aos servicos prestados defeituosamente pelo nosocémio, para que
surja o dever de indenizar. Para ele, embora o médico responda mediante a aferi¢do da
culpa, esta excecdo ndo se aplica ao hospital, devendo ser sempre objetiva, somente se
isentando da responsabilidade de reparar o dano se provar que ndo houve falhas,
defeitos ou inadequagdo no servigo prestado, ou que 0 evento ocorreu por culpa da
vitima ou de terceiro.

Francisco Chagas de Moraes (APUD, STOCO, 2013, p. 982), também perfila
do mesmo entendimento, pois para ele, somente ao médico na qualidade de profissional
liberal sera apurado o elemento culpa para a responsabiliza¢do. J& no caso de servigos
médicos prestados por hospital, como fornecedor de servigos, a apuracdo da
responsabilidade independe da culpa.

Com base nos preceitos consumeristas, Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 420)
entende também, que os hospitais respondem de forma objetiva pelos danos causados,
sejam eles advindos da atividade empresarial ou dos servicos profissionais prestados
pelos médicos de seus quadros. Para o autor:

Os estabelecimentos hospitalares sdo fornecedores de servicos e, como tais,
responde objetivamente pelos danos causados a seus pacientes, quer se tratem
de servigos decorrentes da exploracdo de sua atividade empresarial, tais como
defeito de equipamento (v.g em Porto Seguro a mesa de cirurgia quebrou
durante o parto e o bebé caiu ao chdo, ndo resistindo ao traumatismo
craniano), equivocos e omissdes da enfermagem na aplicacdo de
medicamentos, falta de vigilancia e acompanhamento do paciente durante a
internacdo (v.g queda do paciente do leito hospitalar com fratura do créanio),
infeccdo hospitalar etc.; quer se tratem de servigos técnico-profissionais

prestados por médicos que neles atuam ou a eles sejam conveniados
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 426).
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O hospital como fornecedor de servicos, nos seus dizeres, sO ndo sera
responsabilizado quando provar que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste ou a
culpa exclusiva do paciente ou de terceiros, ou seja, bastara, para afastar sua
responsabilidade, que prove que o evento ndo decorreu do defeito do servi¢o, mas sim
das condicOes proprias do paciente ou de fato da natureza.

No mesmo sentido, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamim (APUD,
STOCO, 2013, 982) assevera:

O Cadigo é claro ao asseverar que s6 para a ‘responsabilidade pessoal’ dos
profissionais liberais é que se utiliza o sistema alicercado em culpa. Logo, se

0 médico trabalhar em hospital respondera apenas por culpa, enquanto a
responsabilidade do hospital sera apreciada objetivamente.

A divergéncia doutrinaria a respeito da natureza da responsabilidade civil do
hospital, como prestador de servicos médico-hospitalares reflete também nas decisoes
de proferidas pelos nossos Tribunais, inclusive pelo Superior Tribunal de Justica.

Exemplo disso foi a também recente decisdo, proferida pela Terceira Turma
daquele Tribunal Superior, publicada no dia 12 de Setembro de 2013, em sede de
Recurso Especial, onde foi mantida a condenacdo do hospital pelos danos ocasionados a
uma crianga de 1 ano e 5 meses. Defendeu o relator, a aplicacdo da responsabilidade
objetiva ao caso, ressaltando que a responsabilidade subjetiva é restrita aos profissionais
liberais, ndo se estendendo aos demais fornecedores, inclusive os hospitais e clinicas
meédicas. No entanto, para o Ministro relator Paulo de Tarso Viera, a responsabilidade
objetiva do hospital ndo é absoluta, podendo ser afastada com fundamento em uma
das excludentes do acima aludido§ 3°do art. 14 do CDC, como a inexisténcia
de defeito, a culpa exclusiva da vitima ou o fato exclusivo de terceiro (BRASIL, 2013,
on-line). Ha de ressaltar, que no referido caso, foram inimeros atendimentos prestados,
que ocasionaram 0s danos a crianga, e ndo um Unico ato causado por algum preposto do
hospital.

Importante dizer, por fim, que situaces ha em que o médico realiza o
atendimento utilizando apenas o suporte fisico do hospital sem, entretanto, manter
qualquer relacdo de emprego ou preposicdo com 0 mesmo. Nessas situacdes o hospital
ndo podera ser responsabilizado (AGUIAR, 1995, p. 39).

3.3. A responsabilidade dos hospitais por danos decorrentes de atos paramédicos.
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Os danos decorrentes de atos parameédicos (medicamentos, instalagdes, pessoal
de enfermaria), também se subordinam as regras do Codigo de Defesa do Consumidor.
Na licdo de Miguel Kfouri Neto (2010, p. 37):

Atos paramédicos — em geral, sdo praticados pela enfermagem e outros
profissionais da salde, auxiliares ou colaboradores, que executam ordens do
médico. Alimentacdo parenteral, colocacdo de aparelho gessado em membro
fraturado, administracdo de medicamentos, aplicacdo de injecBes, exames
radioldgicos, curativos, controle de pressdo arterial e temperatura — séo
alguns exemplos. Eventuais lesdes sofridas pelos pacientes advindas da ma

prestacdo desses servicos, também se subordinam as regras do CDC — e pelos
danos torna-se responsavel o hospital.

O hospital nesse caso, de fato, deve responder objetivamente, como por
exemplo, pela transfusdo de sangue coletado de pessoa portadora de doenca contagiosa,
como por exemplo, de pessoa portadora do virus HIV. Para o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, cabe ao hospital a fim de assegurar a salde e a vida dos pacientes
dependentes de transfusdo, verificar a qualidade do sangue doado. No caso apreciado
pelo TJSP naquela ocasido, o hospital ndo dispunha de registro quanto a realizacdo de
testes anti-HIV do material doado e transfundido na paciente (SAO PAULO, 2014,
online).

Aos atos ora analisados, procede-se a responsabilidade de cunho objetivo,
julgando pela equivaléncia destes com aqueles atos extra-médicos. Os procedimentos
desta natureza atribuem ao hospital o dever de recobrir e proteger seus usuarios.
Portanto, a atividade econémica aqui desenvolvida, quer dizer, a monetizacdo dos
servicos confere obrigatoriedade aos estabelecimentos hospitalares o cuidado
redobrado, sob pena, de responder pelos danos causados, independentemente de

comprovacao da culpa.

4. A prova nas acfes movidas contra hospitais

Antes de apresentar as peculiaridades no tocante a prova, direcionada a
responsabilidade civil dos hospitais, importa tracar um pequeno desenvolvimento a
respeito de seu conceito e outros aspectos a ele ligados. A doutrina é extremamente rica
na defini¢do de prova, que de uma maneira geral, consiste no instrumento que as partes
possuem para demonstrar os fatos alegados no processo. A finalidade é convencer, ou
seja, tornar irrefutdvel o fato apresentado, afastando duvidas, gerando a convicgdo do
julgador.
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Jodo Batista Lopes (2007, p. 26) explica que o vocdbulo “prova” advém do
latim probatio, que significa verificacdo, exame, inspecdo. Afirma o autor, que na
linguagem juridica, em sentido objetivo, o termo é empregado como sindnimo de
demonstracdo dos fatos alegados no processo, enquanto que no sentido subjetivo,
representa a conviccao que de forma no espirito do juiz acerca da existéncia ou ndo dos
fatos alegados no processo.

Para Aclibes Burgarelli (2000, p. 54), provar:

Resume-se na realizacdo de uma tarefa necessaria e obrigatoria, para
constituir estado de convencimento no espirito do juiz, este na condicdo de
6rgdo julgador, a respeito de um fato alegado e sua efetiva ocorréncia, tal
como foi descrito. Prova, assim, é meio, é instrumento utilizado para a
demonstracdo de veracidade entre o fato alegado e sua direta relagdo com o
mundo da realidade material, de modo a criar, no espirito humano,
convencimento de adequacdo. Prova judiciaria, a seu turno, é o meio

demonstrativo de veracidade entre o fato material (fato constitutivo do
direito) e o fundamento juridico do pedido.

Pela definicdo acima, consta-se que ndo basta a mera realizacdo da prova,
sendo imprescindivel também que esta tenha forca de convencer o julgador de sua
adequacdo. Nesse mesmo sentido, pertinente a observacdo feita por Eduardo Cambi
(2006, p. 215), para quem:

Realizar a prova ndo é um dado decisivo ou 0 Gnico meio para conseguir a
obtencdo da tutela jurisdicional plena. Percebe-se, pois, que ndo basta a parte
produzir a prova (por sinal, é indiferente quem a produz), para que sua
pretensdo ou a sua defesa sejam acolhidas, mas é necessario que essa prova
realizada, no contexto do conjunto probatério, tenha forca persuasiva
suficiente para poder convencer o juiz de que suas alegag@es sdo verdadeiras
e de que tém razdo, merecendo obter a tutela jurisdicional favoravel; caso

contrério, ndo haveria sentido a fase de valoracdo da prova e 0 magistrado
n&o teria como julgar o dilema de ter de decidir qual das partes tem razdo, se

ambas provassem os fatos a que estdo onerados.

O objeto da prova séo todos os fatos que devem ser provados no processo, e 0s
fatos que impdem a necessidade de prova sdo os fatos controvertidos, relevantes e
pertinentes a causa. Os fatos controversos sdo aqueles que foram afirmados por uma
parte e impugnados pela outra. Os fatos relevantes, por sua vez, sdo aqueles
acontecimentos que influem diretamente no julgamento da lide. Ja os pertinentes, séo
aqueles que possuem relagéo direta com a causa (LOPES, 2007, p. 31-32).

As partes cabera o encargo de provar os fatos, o chamado 6nus da prova.
Nelson Nery Junior (2010, p. 635), ao discorrer sobre o tema, explica que a palavra vem
do latim 6nus, cujo significado ¢ fardo, peso, gravame. Para o autor, “ndo existe
obrigagdo que corresponda ao descumprimento do énus. O ndo atendimento do dnus de

provar coloca a parte em desvantajosa posi¢ao para a obtengdo do ganho da causa”.
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Nesse mesmo sentido, Jodo Batista Lopes (2007, p. 37) ressalta que ndo ha um
dever juridico de provar, mas tdo somente o Onus. Para o autor, no 6nus ha ideia de
carga e nao de obrigacdo ou dever. No entanto, afirma que a parte a quem a lei atribui o
onus ndo sera automaticamente prejudicada se dele ndo se desincumbir, j& que o juiz, ao
julgar a demanda, levard em consideragéo todos os elementos dos autos.

Dentro desse contexto, ndo hd como negar, a dificuldade, em algumas das
vezes até mesmo a impossibilidade, de o paciente comprovar a culpa e também o nexo
de causalidade em acGes de responsabilidade fundada na atuacdo médica. Surgem, em
decorréncia dessa dificuldade probatéria, inimeras tendéncias doutrinarias e decisdes no
sentido de se modificar a regra tradicional do onus, principalmente, levando
principalmente em consideracdo a maior ou menor facilidade na sua producao.

No direito patrio, por exemplo, reconhece-se a possibilidade de coexisténcia
entre a responsabilidade subjetiva do médico esculpida no artigo 951 do Cddigo Civil, e
a norma contida no Codigo de Defesa do Consumidor que consagra possibilidade de
inversdo do 6nus da prova. Defende-se que o fato de o Cddigo de Defesa do
Consumidor ter consagrado a responsabilidade civil subjetiva para o profissional liberal
n&o ilide a possibilidade de aplicacdo dos outros mecanismos nele existentes.

Nelson Nery Junior (2010, p. 635) entende que nas acdes movidas em face do
profissional liberal, seja a sua obrigacdo de meio ou resultado, é sim possivel haver a
inversdo do Onus da prova em favor do consumidor, conforme autoriza 6°, VIII, do
Cadigo.

No mesmo sentido, Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 398-399), destaca também
a possibilidade da inversao do 6nus da prova em favor do consumidor, pois segundo ele,
a hipossuficiéncia aludida pelo Codigo ndo é apenas econdmica.

Miguel Kfouri Neto (2010, p. 60), por sua vez, entende que na
responsabilidade civil médica e hospitalar, decorrente de comportamento culposo do
médico, ndo se podera, em principio, aplicar a inversdo do 6nus da prova. Segundo o
autor, podera, no entanto, considerando o caso, modificar-se 0 encargo probatorio,
desde que o faca de forma clara e objetiva, atribuindo assim, a producéo de determinada
prova a parte que tenha melhores condi¢cOes de trazé-la. Defende, mencionado
doutrinador, que ao invés da aplicacdo da inversdo do énus da prova, € dado ao julgador
valer-se da técnica denominada cargas probatdrias dinamicas.

Exemplo de um dos primeiros casos da aplicagcdo da mencionada técnica foi o
julgamento do RESP n. 69.309 — SC pelo entdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior.

Na ocasido ressaltou o relator que a prova da regularidade do comportamento médico
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encontra-se nas maos do hospital, que deve sempre cuidar de ser preciso nos relatorios,
fichas de observacéo, controle, tratamento e tudo mais e, portanto, € ele quem possui as
melhores condi¢fes para comprovar o0 que realmente aconteceu na privacidade da sala
cirurgica (BRASIL, 1996, on-line).

Ademais da inversdo total do 6nus da prova, enraizada no Cadigo de Defesa do
Consumidor, o novo Cdadigo de Processo Civil inovou quanto a distribuicdo do 6nus da
prova, que deixa de ser fixa e passa a ser dindmica. O 81° do artigo 373 traz ao
ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de aplicagdo da teoria da distribui¢do
dindmica do 6nus da prova, a ser deferida pelo Juiz quando houver “impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir o encargo” ou “maior facilidade de obtengdo da
prova do fato contrario”. Portanto, na medida em que a estabilidade do 6nus da prova é
superada, cada parte poderé ter o 6nus especifico para determinado fato alegado.

Diante das circunstancias faticas do caso, a dinamicidade do encargo
probatério busca equilibrar tal dnus entre as partes. Nas acfes de responsabilidade
médica a modificacdo trard alternativas a inversdo total do 6nus da prova, sobretudo
pela inversdo praticamente automaética e geral garantida pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, o que, por vezes obriga médicos e hospitais a se desdobrarem na producdo
de provas impossiveis, também devidamente chamadas de “diabdlicas”. Assim, o 6nus
da prova incumbird a quem tiver melhores condicGes de produzi-la, sejam médicos,
sejam hospitais, sejam até mesmo pacientes.

Portanto, tanto 0 médico como o hospital, deverdo ter preocupacdes maiores
com a instrucdo probatéria, de maneira a produzir as provas que estiverem ao seu
alcance, inclusive as pré-processuais, para formar assim o convencimento do
magistrado. A teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova traduz a ideia de
relativizacdo da rigidez do sistema legal Vale ressaltar, por fim, que ha também

posicionamento contrario a sua aplicacgéo.

Consideracoes finais

A discussdo acerca do instituto da responsabilidade civil invariavelmente
contera em sua abordagem o0s conceitos da subjetividade e objetividade que, em sintese,
relaciona a existéncia, ou ndo, de culpa na conduta do agente causador do dano.

Sem a intencdo de esgotar a tematica e impor a pacificagdo das controversias
do assunto, o presente trabalho, sob a égide do Coadigo Civil e Cddigo de Defesa do

Consumidor, se propds a apontar o entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o

213



tema da responsabilidade civil dos hospitais. Superadas as compreensées materiais e a
sua aplicabilidade na medida das diferencas dos atos realizados em hospitais, a intengéo
foi também de apresentar 0s encargos probatorios das partes nas acgdes de
responsabilidade civil.

A partir da compreensdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
especificamente em seu artigo 14, entende-se a natureza da responsabilidade dos
hospitais como objetiva, em outras palavras, surgird o dever de reparar o dano sem a
necessidade de comprovacao de culpa. Contudo, em que pese a relagdo contratual entre
paciente e médico ser consumerista, o conceito de fornecedor ndo enseja
obrigatoriamente ao profissional médico o carater de responsabilidade objetiva, hajam
vistas as especificidades dos atos praticados dentro dos hospitais.

No tocante aos atos extra-médicos, aqueles pertinentes a hotelaria e a
administracdo, as instituicbes hospitalares respondem objetivamente pelos danos
causados. O nosocdmio detém a caracteristica de fornecedor de servicos propriamente
dito, cuja intencdo devera ser a protecdo e o resguardo do paciente e dos seus parentes.
Assim, ao prestar tais servicos, o hospital toma para si a responsabilidade de garantir a
incolumidade do paciente, acima de tudo, pela condigdo debilitada em que este se
encontra.

Os atos essencialmente médicos dotam de uma particularidade, acertadamente
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, 84°. Em se tratando de
procedimentos realizados por médicos, a responsabilidade dos hospitais surgird somente
com a devida comprovacéo do elemento culpa.

Os atos paramédicos, semelhantes aos atos extra-médicos, consistem em
servigos prestados no que se referem ao uso e distribuicdo de medicamentos, bem como
0s atos praticados por profissionais auxiliares dos médicos, como os enfermeiros. Estas
praticas devem seguir os procedimentos instaurados pelo proprio hospital, cabendo a
este a responsabilidade de gerencia-los e supervisiona-los. Assim sendo, por estes atos,
a instituicdo de saude respondera objetivamente por qualquer dano causado.

Na medida em que se alcanca o objetivo de diferenciar a natureza juridica da
responsabilidade civil entre os atos praticados pelos agentes dos estabelecimentos
hospitalares, indispensavel abordar os encargos probatérios nos processos ajuizados
pelos pacientes.

A imposigéo de provar surge da presenca de fatos controvertidos, relevantes e
pertinentes ao assunto e a causa. O dever de reparacdo aquele que tiver sofrido dano é

evidente e um ensinamento basilar do Cédigo Civil brasileiro. Igualmente essencial € a
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presenca do nexo de causalidade entre o ato ou a omissdo e o dano causado. A
responsabilidade subjetiva necessita do elemento culpa para surgir o dever de reparacao,
enguanto, na objetiva, desnecessaria a sua existéncia.

A discussdo processual na maioria dos casos, por sua vez, se basta na validacao
comprobatdria entre 0 ato ou a omissdo com o dano gerado. A perspectiva da inversdo
do 6nus da prova, consagrada no Cdédigo de Defesa do Consumidor, nasce da
deficiéncia do antigo Cddigo de Processo Civil que conferia ao autor o 6nus exclusivo
da prova. Assim, por diversas vezes, 0s pacientes demandantes em processos desta
natureza se defrontavam com a impossibilidade de realizar provas, mormente pela
dificuldade de sua producéo.

Entretanto, a inversdo total do 6nus gera obstaculos no sentido de que, na
mesma demanda, os fatos controvertidos podem ser de natureza impossivel, ora para 0s
pacientes, ora para os prestadores de servigos. Quer dizer, embora a produgdo de um
fato seja possivel, talvez de outro ndo mereca a mesma sorte. O novo Codigo de
Processo Civil altera o padrdo do encargo probatdrio, antes fixo e estatico, para
dindmico, consoante as dificuldades e as impossibilidades de cada fato controvertido.
Assim, o 6nus da prova incumbird a quem tiver melhores condi¢des de produzi-la para

determinado fato.
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