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Resumo: Este trabalho enfrenta a questado da responsabilidade dos profissionais da
salde no ambiente do Sistema Unico de Saude, com destaque para as mais recentes
decisdes judiciais a respeito do tema. No ambito do SUS, existe uma ampla gama de
profissionais executando seus servicos, a partir de organizacdo estatal pré-
determinada. Para cada uma dessas areas, ha diversas constru¢des doutrinarias e
jurisprudenciais sobre diferentes niveis de responsabilidade, muitas vezes sem
considerar as particularidades do proprio Sistema Unico. A questdo que se impde é
se é possivel analisar tais condutas a partir dos mesmos paradigmas presentes na
esfera privada, na qual regularmente se aplica o Cédigo de Defesa do Consumidor,
conforme art. 14, § 4° da Lei 8.078/90. Portanto, em primeiro lugar, examina-se o
enquadramento juridico da vinculacdo entre o profissional e o Estado, bem como a
administracdo descentralizacdo do SUS. Em seguida, passa-se ao estudo da
legislacdo aplicavel a tais situacbes, com o devido cuidado de apontar as
idiossincrasias do servi¢o publico, especialmente no Brasil. Finalmente, perquire-se o
que os tribunais patrios decidem sobre o tema, e se hd macica (ir)responsabilizacao
dos profissionais da saude, em particular os medicos, a fim de restringir e aprofundar
0 presente estudo, com o devido apontamento da (im)possibilidade de diferenciacéo
na prestacao de servicos na seara privada ou publica nos deveres a serem atendidos.
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Introducao
O tema da responsabilidade de qualquer profissional na area da saude é tema
extremamente delicado, mormente quando se comegcam a tracgar distingdes entre a
atuacdo publica ou privada de tais individuos. O fato é que, no Sistema Unico de
Saude — SUS, existe a execucado de ampla gama de servicos das mais diversas areas
da saude, sem que haja uma sinalizacdo evidente da responsabilizacdo de tais
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agentes ou deste ou aquele ente politico na medida das limitagbes do proprio
sistema.

Assim, faz-se relevante a distingdo a ser operada entre os profissionais da
saude no ambito publico ou privado, em particular na perspectiva da jurisprudéncia a
partir da leitura das Leis 8.078/90 e 8.080/90 e suas consequéncias para 0S

profissionais da saude.

Descentralizacdo e responsabilidade no sistema unico de saude

A lei 8.080/90 bem estabeleceu as bases de que o Sistema Unico de Saude é
descentralizado, no que ja dispunha o art. 198, |, da Constituicdo Federal, a partir da
leitura dos artigos 16-18 da lei, nos quais sdo estabelecidas as competéncias
federais, estaduais e municipais sobre sua administracao. O referido dispositivo legal
vem sendo empregado pelas Cortes nacionais a fim de ressaltar tal caracteristica, a
fim de apurar corretamente as responsabilidades em caso de necessidade de
indenizacdo.! Ressalve-se que, a partir do caso concreto, é que podem ser
verificados regimes de responsabilidade diferentes, sendo indicada precaucdo na
definicdo aprioristica de quem efetivamente € o responsavel pela reparacao.

Nessa quadra, ha nitida diferenciacéo quando de se trata de responsabilidade?

pela ocorréncia do chamado erro médico® e pelo fornecimento de medicamentos. No

' ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO.
HOSPITAL PRIVADO. ATENDIMENTO CUSTEADO PELO SUS. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO. PRECEDENTES. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Segundo entendimento do Superior Tribunal
de Justica, "A Unido ndo possui legitimidade passiva nas acfes de indenizacdo por falha em
atendimento médico ocorrida em hospital privado credenciado no SUS, tendo em vista que, de acordo
com a descentralizacdo das atribuicbes determinada pela Lei 8.080/1990, a responsabilidade pela
fiscalizacdo é da direcdo municipal do aludido sistema" (Brasil. TIPR, 2010). 2. Nado ha falar em
legitimidade passiva da Unido, responsavel, na condicdo de gestora nacional do SUS: (a) pela
elaboracdo de normas para regular as relagdes entre o sistema e o0s servigos privados contratados de
assisténcia a saude; (b) pela promocao da descentralizagdo para os Estados e Municipios dos servigos
e acdes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal; e (c) pelo acompanhamento,
controle e avaliagdo das acbes e dos servicos de salde, respeitadas as competéncias estaduais e
municipais (Lei 8.080/90, art. 16, XIV, XV e XVII). 3. Agravo regimental ndo provido. (Brasil. STJ,
2012).

2 “A responsabilidade representa para o fenémeno do poder o seu enfrentamento necessario e o seu
correlato ético. Por meio da responsabilidade, o uso do poder deve ser conduzido em dire¢cdo a uma
humana, a servico do ser humano.” (Kress, 2008, p. 21).

® O termo admite amplas possibilidades, verificando-se “na fase diagnéstica, na fase de informacédo ao
paciente e na fase terapéutica. Podem ocorrer ainda nos prognésticos”, destacando-se, sempre que
possivel, que “a medicina, como o direito, ndo é uma ciéncia exata.” (Forster, 2003, p. 35/36). Por
conta dessa consideragdo, mostra-se adequado o entendimento de que “ndo existe (...) outra atividade
mais vulneravel que a medicina, chegando a ser uma das mais dificeis de se exercer sob o ponto de
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primeiro caso, ha de se perquirir aqueles que estdo diretamente envolvidos na
ocorréncia do evento danoso, enquanto que no ultimo, diante da nocdo de maximo
assistencialismo, todos sdo solidariamente responsaveis. Nos casos de
responsabilidade civil, o entendimento acerca de quem deva reparar é diferenciado.
Todavia, ainda que o Sistema Unico de Saude n&o se preste a solidariamente colocar
todos os entes politicos como responsaveis em caso de erro médico, também nédo
pode servir de escudo para a impunidade e total irresponsabilidade dos agentes do
sistema. A tal respeito, bem decidiu o Superior Tribunal de Justica que

responde o hospital pelo ato culposo praticado por profissional de sua
equipe médica, mesmo que sem vinculo empregaticio com a
instituicdo. A circunstancia de os servicos médicos terem sido
prestados gratuitamente, ou remunerados pelo SUS, n&o isenta o
profissional e a instituicdo da responsabilidade civil por erro médico
(Brasil. STJ, 2013 a).

A diccdo do art. 37, 86° da Carta Constitucional de 1988 prevé a
responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico e das privadas prestadores
de servicos publicos pelos danos causados pelos seus agentes. Nao poderia lei
ordinaria posterior, muito menos singelo entendimento jurisprudencial, reduzir a
eficacia e o alcance de tal disposicéo constitucional, sendo indispenséaveis apenas o0s
requisitos elementares para caracterizagdo da responsabilizacdo: personalidade
juridica (o que reacende o debate de quem deva responder no ambito do SUS, ai

remetendo para a Lei 8.080/90 para a determinacdo de qual 6rgdo politico seja

vista legal. (...). O erro presumido é uma das acusac¢fes mais frequentes. Os doentes também culpam
0 ndo-esclarecimento prévio de uma intervencdo mesmo quando a operacéo se apresenta dentro das
exigéncias da técnica e da lei.” (Franca, 2007, p. 219).

* “Consoante o entendimento do egrégio Superior Tribunal de Justica, 0 municipio, na condicdo de
gestor local do sistema de saulde, possui legitimidade para responder acdes em que o atendimento
pelo hospital é realizado pelo SUS, consoante o disposto no artigo 18 da Lei n°® 8.080/1990, ainda que
se trate de hospital da rede particular. Solidariedade dos entes federativos - Afora os casos de
distribuicdo de medicamentos, donde a solidariedade exsurge do préprio texto magno e ja conta com
orientacdo jurisprudencial consolidada no sentido de compreender a solidariedade entre os entes
federativos de atuacdo do sistema de saude unido, estado e municipio, 0 que se justifica até pelo
maximo principio do assistencialismo, situagdo diversa se passa nos casos de responsabilidade
médica ou institucional do nosocomio, ocasionada por qualquer das modalidades da culpa. Nesses
casos ndo ha como enxergar solidariedade passiva da unido ou do estado, nem mesmo do municipio,
ainda que o gestor local do sistema de saude, mormente se descentralizado. A solidariedade dos entes
federativos: Unido, estado e municipio é pelo funcionamento do SUS, pela disposicao a coletividade de
um sistema publico de saude gratuito e universal.” (Brasil. TIRS, 2013 a). Complementa-se: “Por mais
que os poderes publicos, como destinatarios precipuos de um direito a saude, venham a opor — além
da classica alegacédo de que o direito a saude (a exemplo dos direitos sociais prestacionais em geral)
foi positivado como norma de eficacia limitada — os habituais argumentos da auséncia de recursos e da
incompeténcia dos 6rgdos judiciarios para decidirem sobre alocacdo e destinagdo de recursos
publicos, ndo nos parece que esta solucdo possa prevalecer, ainda mais nas hipoteses em que esta
em jogo a preservacdo do bem maior da vida humana.” (Sarlet et al., 2012, p. 578).
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imediatamente responsavel) e os demais requisitos tradicionais: culpa, dano e nexo
causal.

No que toca ao elemento culpa, cabe apenas considerar que segue em grande
medida aberto o debate da responsabilizacdo objetiva (tradicional quando se trata de
responsabilidade estatal ou de empresa privada prestadora de servico publico)
(Gongalves, 2003, p. 176/177), por conta da compreensao jurisprudencial acerca da
necessidade de perquirir, nos casos de erro médico, a responsabilidade do
profissional mesmo quando este ndo seja réu na acao indenizatéria, cuja culpa sera
analisada sempre no viés subjetivo, a partir do que dispde o art. 14, 8§ 4°, do Codigo
de Defesa do Consumidor.”

A andlise da responsabilidade dos agentes que atuam na area da saude, seja
em ambito publico ou privado, revela-se tema fundamental para que se possa
determinar quem € efetivamente responsavel pela reparacdo de eventuais danos

causados.

Responsabilidade de profissionais da saude na persp ectiva privada

Os profissionais a saude atuam em area de notorio risco, cuja atividade acha-
se intensamente vigiada pelo paciente que, ainda nao seja leigo, ndo se encontra na
melhor posicdo para uma avaliagdo objetiva da situagdo, ou por seus familiares,
igualmente envolvidos no tema, prejudicando sua analise. Assim, o tema do erro
profissional é sempre bastante delicado, cabendo avaliar exatamente do que se trata
a nocao de errar® do profissional da satde.

O espectro dessa falta é bastante amplo, jA que os profissionais da saude

(notadamente os médicos) atuam desde o diagnostico, até o tratamento e

® “No julgamento do REsp 258.389/SP, da relatoria do eminente Ministro Fernando Gongalves (DJ de
16.6.2005), este Pretdrio ja decidiu que "a responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuagéo
técnico-profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convénio, é subjetiva, ou
seja, dependente da comprovacéo de culpa dos prepostos, presumindo-se a dos preponentes. Nesse
sentido sdo as normas dos arts. 159, 1521, I, e 1545 do Cdédigo Civil de 1916 e, atualmente, as dos
arts. 186 e 951 do novo Caédigo Civil, bem com a simula 341 - STF (E presumida a culpa do patrédo ou
comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”, de modo que ndo comporta guarida a
assertiva de que a responsabilidade do hospital seria objetiva na hipétese.” (Brasil. STJ. 2013 b).

® “O conceito de malpractice, para o Ballentine’s Law Dictionnary, faz uso da atuagcdo médica: "o erro,
pelo qual um médico ou cirurgido é responsavel perante seu paciente quando resulta lesdo ao
paciente, consiste na falta daquele grau razoavel de informacgdo, habilidade e experiéncia que
ordinariamente sdo possuidas por outrem em sua profissdo, na omissdo em proporcionar razoavel
cuidado e diligéncia na execugédo de sua técnica e na aplicacdo de seu conhecimento, ou na sua falha
em exercer o melhor julgamento no caso que lhe foi confiado. (Ballentine, 1969, p. 769).
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prognostico. O erro pode ndo se limitar a ser técnico, podendo ser até mesmo uma
“falha de humanismo”, assim entendida como “mais uma falta moral do que
profissional, j& que ela ndo possui nada de falta técnica”, inserindo-se nos deveres
humanos dos médicos em relacdo aos pacientes (Bernard, 2010, p. 151).” A falta
técnica é igualmente grave, traduzindo na impericia, imprudéncia ou negligéncia do
autor do fato, causando prejuizo que possa ser caracterizado como certo (e néo
eventual), direto (causado pelo profissional) e pessoal (s6 a vitima, a principio, pode
demandar pelo dano causado) (Dorsner-Dolivet, 2006, p. 140).

O fato € que, muito embora tradicionalmente se perquira a responsabilidade do
médico, a maioria das questdes consolidadas aplicaveis a tais profissionais se
estende aos demais agentes da saude, acrescidas as peculiaridades de cada area
(Silva, 2007 a, p. 226). O fundamental € que se enquadre o0 regime de
responsabilidade de todos esses profissionais na linha da obrigagdo de meio, ou seja,
de ndo comprometimento com o resultado, mas de empregar todos 0s meios
disponiveis e ao alcance do profissional para o atingimento de um objetivo (Silva,
2007 b, p. 15), em que pese o entendimento contrario para certas areas da medicina.®
No entanto, se o profissional, por referéncia expressa sua, assumir a producao de
uma meta especifica, sua obrigacdo, a partir de sua vontade declarada, passara a ser
de resultado.

Assim, temos que a responsabilidade dos profissionais da area da saude se verifica
nos termos do art. 14, § 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor, com a apuragéo da
responsabilidade subjetiva, ou seja, com a necessaria analise da culpa dos agentes
envolvidos. O papel desempenhado pela prova, a partir de tal constatagéo, mostra-se
questao nodal para o deslinde do processo com a apuracao do efetivamente ocorrido,
lembrando ser o caso, a partir da aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, da
chamada inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VI, do diploma legal,
concedida a partir da presenca do requisito da hipossuficiéncia ou da

verossimilhanca, sendo excessiva ser requerida a apresentacdo concomitante de tais

O autor cita como exemplo um caso em que o médico ndo se deteve a solicitar a autorizacéo de seu
Eaciente para a realizacéo de exame HIV, julgado na Court d’Appel francesa.

No caso dos cirurgides plasticos, alinhamo-nos ao entendimento de que as circunstancias e
idiossincrasias de cada organismo, a par da subjetividade do que se entenda por ‘resultado estético’,
também deva ser de meio, valendo-se o profissional da melhor técnica disponivel, sempre informando
0 paciente das possiveis consequéncias indesejadas do procedimento, inerentes a todo e qualquer ato
cirdrgico (Forster, 1997, p. 83).
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elementos.’ Aponte-se que a prova a ser produzida pelo paciente é dificil, e que
devera o julgador sopesar as peculiaridades do caso para compreender o ocorrido
(Memeteau, 1985, p. 464).

Digno de nota a questdo do dever de informagdo. Se, de um lado, o0s
profissionais da salde ndo podem prometer um resultado especifico (sucesso em
tratamento oncoldgico, por exemplo), certos deveres, todos oriundos da boa-fé
objetiva, obrigam esses individuos a fornecerem todos 0s elementos necessarios aos
seus pacientes para que estes possam, tanto quanto possivel, participar do processo
decisorio de escolha do procedimento a ser realizado, ou ao menos o compreendam,
excepcionadas situacdes de emergéncia.

Pode-se afirmar que existe uma tripla protecdo ao direito do paciente ser
informado, como a regra em conduta médica. Primordialmente, em qualquer relacao
contratual que se estabeleca (e mesmo em ambito pré-contratual, ha que se dizer), é
imprescindivel que as partes que ali se relacionam atentem para a existéncia dos
chamados deveres anexos impostos pela boa-fé objetiva (Gomes, 2008, p. 43)
deduzida a partir do artigo 422 do Cadigo Civil atual.

Tais deveres revelam-se num complexo de cuidados que as partes (Martins-
Costa, 1999, p. 438), nessas relacdes, devem guardar uma para com a outra, dentre
eles incluido o direito a informacdo. Ndo se admite, em qualquer relacdo contratual,
que uma das partes oculte da outra quaisquer dados relevantes e que sejam (ou
possam vir a ser) de interesse do outro.

Esse direito a informagédo também encontra guarida na perspectiva da relacédo
de consumo que se estabelece entre paciente (enquanto consumidor) e médico

(enquanto prestador de servicos),'® com previsdo no artigo 6°, I, da Lei 8.078/90

° “A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VI, do Cadigo de Defesa do Consumidor, fica a
critério do juiz, conforme apreciacdo dos aspectos de verossimilhanca das alegagfes do consumidor
ou de sua hipossuficiéncia (Brasil. STJ, 2013 c). No mesmo sentido: “Prestacdo de contas. Segunda
fase. Contrato bancario. Abertura de crédito em conta-corrente. Agravo retido. Inversdo do 6nus da
prova. Inexisténcia dos requisitos. Afastamento. Julgamento antecipado. Solucdo da controvérsia.
Dependéncia de prova. Producdo indeferida. Cerceamento de defesa. Nulidade da sentenca. 1. Ainda
que reconhecida a relacdo de consumo havida entre as partes, a inversdo do 6nus da prova depende
da verossimilhanca das alegacdes ou da hipossuficiéncia do consumidor, requisitos ndo demonstrados
na demanda.” (Brasil. TIPR, 2013, p. 276).

1 RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIA BARIATRICA. ACAO DE INDENIZACAO. MEDICO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. INADEQUAGCAO DO PROCEDIMENTO NAO COMPROVADA. A
doutrina distingue duas hipoteses de responsabilizacdo médica: A responsabilidade decorrente da
prestacao do servigo direta e pessoalmente pelo médico como profissional liberal, e a responsabilidade
médica decorrente da prestagdo de servicos médicos de forma empresarial, ai incluidos os hospitais.
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(Cdadigo de Defesa do Consumidor).

E, finalmente, a previsdo do préprio Cédigo de Etica Médica, em seu artigo 34,
pois é vedado ao médico “deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico,
0s riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacao direta possa Ihe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu representante
legal”. Assim, ainda que possa se deslocar o sujeito que recebera a informagéo, é
certo que o médico, e todos os demais profissionais da saude, possuem o dever de
prestd-la. Essa total omissdo poderd apontar a presenca do erro humanistico,
apontado retro.

Responsabilidade dos profissionais da salde enquant o agentes ** publicos

Apontadas apenas algumas das situagdes nas quais os profissionais da saude
podem ter de responder pelos danos causados em ambito privado, cabe ponderar se
a analise do comportamento do agente publico de saude € o mesmo. Nao resta
davida de que as falhas aos quais ambos estdo expostas sdo rigorosamente as
mesmas. Nao se retira nenhum dever profissional dos agentes publicos enquanto
tais, nem mesmo aqueles oriundos da boa-fé objetiva, mencionados acima.

Bem aponta Elio Sgreccia que o médico no sistema publico de saude atua
como um “agente duplo”, por possuir dois contratos distintos: um com 0 servi¢co

nacional que o emprega e 0 remunera, e aquele havido com o paciente. O risco,

Hipotese de responsabilidade decorrente da prestagdo do servico direta e pessoalmente pelo médico,
uma vez que o autor moveu a acdo contra os profissionais que |lhe prestaram os servicos. E a
chamada responsabilidade subjetiva, prevista no artigo 14, § 4°, do CDC, fazendo-se necesséria a
comprovacao do agir culposo do profissional. Hip6tese em que a prova dos autos atestou a adequacéo
do procedimento adotado pelo réu. A prova pericial afirmou que o procedimento cirdrgico escolhido
pelos médicos foi a opcao adequada para tratar a patologia apresentada pelo paciente. No tocante ao
direito a informacéo, trata-se de um dos direitos basicos do consumidor (art. 6°, lll, do CDC), e tem por
finalidade dotar o paciente de elementos objetivos de realidade que lhe permitam dar, ou néo, o
consentimento. Os elementos dos autos mostram que o demandante tinha conhecimento do
procedimento a ser realizado, bem como da gravidade de sua doenca. No caso restou provado que
houve o adequado preparo do paciente através da equipe multidisciplinar. O autor ndo comprovou a
falha do dever de informar dos médicos, 6nus que lhe incumbia, a teor do art. 333, I, do CPC. Os
elementos dos autos levam a crer que o demandante tinha conhecimento do procedimento a ser
realizado, bem como da gravidade de sua doenca. Apelacdo desprovida. (Brasil. TIRS, 2012).

1 A substituicio do vocabulo ‘funcionario’ pelo vocabulo ‘agente’ atende sugestdo de Miguel Seabra
Fagundes no sentido de que ‘no concernente a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
publico, pelos danos que seus ‘agentes’ causem a terceiros, temos que seria préprio substituir a
expressao ‘funcionarios’ (...) como propriedade, por ‘quaisquer agentes publicos’. Com isso, incorporar-
se-ia ao texto, afastando-se controvérsias acaso ainda suscetiveis, a licdo dos tribunais, de sorte a
ficar assente que do gari e do praga de pré ao Presidente da Republica, todo e qualquer servidor
estatal compromete, quando agindo nessa qualidade, a responsabilidade civil por dano a terceiro, da
entidade a que serve (Gongalves, 2003, p. 176).
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como bem aponta o autor, é de que a relagdo de “alianga, confian¢a e assisténcia,
gue se cria entre 0 médico e paciente, torne-se secundaria e desresponsabilizada”
(Sgreccia, 2012, p. 701). Some-se a isto o fato de quem financia o agente também
limita suas despesas, possivelmente afetando sua liberdade prescritiva e até mesmo
diagnoéstica (Sgreccia, 2012, p. 702). Além de reconhecer a necessidade do
estabelecimento de diretrizes nacionais e de reforcar a formagdo bioética dos
profissionais, o autor ndo oferece solugdes.

O fato € que o Sistema Unico de Salde ndo pode se apresentar com um
sistema de irresponsabilidade na area da saude. Suas notdrias limitagdes e entraves
burocraticos devem ser sopesadas quando da apuracdo da responsabilidade de
algum dos agentes publicos envolvidos em situacdo de potencial erro profissional,
mas isso jamais pode representar, a priori, a inexisténcia de responsabilidade
individual.

Todo o dano passivel de reparacdo, imputavel a um ofensor, através da via do
nexo causal, merece ser objeto de ressarcimento. O risco de entendimento contrario
seria evidente questdo de saude publica: os agentes publicos da area da saude
atuariam em sistema que ndo os responsabiliza. A toda evidéncia, suas a¢ées nao
seriam eivadas do mesmo cuidado do que aquelas acbes entendidas como
responsaveis.

SO que esses agentes ndo responderiam diretamente a vitima, porquanto néo
possuem legitimidade passiva para responderem tal demanda. Sendo a
responsabilidade estatal, ndo se pode, no primeiro momento, demandar diretamente
em face dos agentes estatais.’> Mas ndo podem se furtar, por completo, da
responsabilidade que lhes cabe na acdo regressiva. A diferenca que se verifica,
portanto, entre a qualidade de profissional da saide no ambito privado ou publico ndo
€ a inexisténcia de responsabilidade sob o regime do SUS, e sim, por se tratar de
servico publico, que o(s) entes politico(s) estatal(is) diretamente responsavel(is) —

Municipio, Estado ou Unido Federal — devera(ao) responder perante o ofendido,

2 Nesse sentido: “Nos termos da Constituicio Federal, e consoante a teoria do risco administrativo
adotada pelo ordenamento juridico patrio, no caso de danos advindos da conduta do agente publico,
somente o poder publico devera ser acionado, reservado seu direito de regresso em caso de dolo ou
culpa do agente. Assim, os médicos sao ilegitimos para o polo passivo da relagdo processual da agao
indenizatéria por danos morais e estéticos oriundos de possivel erro médico. 4. Recurso néo provido.
Unénime.” (Brasil. TIDF, 2013, p. 137).
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cabendo-lhes acao regressiva em face do agente causador do dano, desde que

presente seu dolo ou culpa.

Responsabilidade nosocomial publico e privada

Em derradeiro, cabe realizar breve nota acerca da responsabilidade dos
hospitais, diretamente envolvidos nos casos em que se apure responsabilidade por
danos causados a paciente. Haveria diferenca entre o hospital publico e o hospital
privado, para fins de responsabilidade? A resposta ¢é afirmativa.

No ambito da rede privada, se estabeleceu o entendimento jurisprudencial de
gue, embora seja objetiva a responsabilidade do nosocémio, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, ao apontar a necessidade de verificacdo de culpa do médico na
prestacdo do servico defeituoso, criou um requisito para a responsabilizacdo o
hospital, que é a presenca de culpa do médico.”®* N&o se olvida que a
responsabilizacdo do estabelecimento hospitalar podera ser objetiva quando se trate
de conduta ndo imputavel & acao profissional do médico, ou seja, quando houver
deficiéncias estruturais que concorram diretamente para o dano verificado ou no caso
de infeccdo hospitalar, a excecdo de quando tal condicdo se origine do estado ja
precario de saude do paciente quando do inicio de seu tratamento (Bdine Junior,
2007, p. 136; Laude et al., 2009, p. 455 e ss).

Ja o estabelecimento publico, por conta da teoria do risco administrativo, na

3 “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INFECCAO HOSPITALAR. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. IMPROCEDENCIA MANTIDA. 1.N&o conhecido o recurso na
parte em que houve a alegacdo de falha do dever de informar e descumprimento do contrato de
empenho, haja vista que ndo contidas na inicial da demanda, tratando-se de evidente inovacao
recursal, cujas causas alegadas nao integram a presente lide, o que atenta aos principios do
contraditorio e da ampla defesa. 2.Aplica-se a responsabilidade objetiva ao estabelecimento hospitalar
pelos servicos prestados, na forma do art. 14, caput, do CDC, o que faz presumir a culpa do réu e
prescindir da producédo de provas a esse respeito, em raz&o de decorrer aquela do risco da atividade
desempenhada. 3.0 Hospital demandado apenas desonera-se do dever de indenizar caso comprove a
auséncia de nexo causal, ou seja, prove a culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou
forca maior. 4. Nao obstante, para imputar a responsabilidade ao hospital, nos termos da legislacédo
consumerista, tratando-se de demanda que discute a atuacdo técnica do médico que atendeu a
demandante, cumpre verificar a ocorréncia de culpa pelo profissional, ao qual se aplica a
responsabilidade civil subjetiva, de acordo com o que preceitua o art. 14, § 4°, CDC, de sorte a se
aferir 0 nexo causal. Precedentes do STJ. 5.Na andlise quanto a existéncia de falha no servico
prestado, bem como da culpabilidade do profissional, 0 Magistrado, que ndo tem conhecimentos
técnico-cientificos atinente a area médica, deve se valer principalmente das informacdes prestadas no
laudo pericial. 6.No presente feito ndo assiste razdo a autora ao imputar aos demandados a
responsabilidade pelo evento danoso, na medida em que ndo restou comprovado nos autos qualquer
conduta culposa pelos profissionais que prestaram atendimento aquela, bem como nao foi comprovado
0 nexo de causalidade entre a infeccdo apresentada e a assepsia ho nosocomio demandado. Recurso
conhecido em parte e nesta negado provimento ao apelo.” (Brasil. TIRS. 2013 b).
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esteira da diccado do art. 37, 86°, da Constituicdo Federal, possui responsabilidade
objetiva, pois os agentes da salde que nele desenvolvem suas atividades estéo
sempre diretamente conectados a tal ente publico. O individuo lesado possui o direito
de acionar diretamente o hospital, e este, na presenca de dolo ou culpa do agente,
podera propor a agao regressiva, ndo podendo se impor tal 6nus a quem sofreu o
dano.* N&o se conjugam, na mesma perspectiva, estabelecimentos publicos e
privados, sob o viés da responsabilidade. Anote-se que, independente da presenca
de personalidade juridica do hospital publico, respondera também o entre politico ao
qual estava filiado na demanda que pleitear reparacao por danos ali causados. N&o
parece adequado a equiparacdo de responsabilidades publico/privado somente na
perspectiva subjetiva, eis que desapareceria a responsabilidade objetiva do Estado (e
a teoria do risco administrativo como um todo) se sempre se exigisse analisar a

conduta do agente publico.

Concluséo

O tema da responsabilidade na area da saude é bastante delicado, pois
envolve ndo sO a perspectiva do erro técnico como também da falha humanistica,
potencial geradora de dever de reparar ainda que o procedimento executado tenha
sido tecnicamente perfeito. Some-se a isto o envolvimento de uma multiplicidade de

participantes (pacientes, familiares, enfermeiros, auxiliares de enfermagem, médicos

1 “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 37, §6°, DA
CF. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO AGENTE. RECONHECIDA DE
OFICIO. ATENDIMENTO DE ENFERMEIRO EM HOSPITAL PUBLICO. ATENTADO AO PUDOR
CONTRA MENOR. ATO ILICITO COMPROVADO. DANO MORAL RECONHECIDO. CRITERIOS DE
FIXACAO DA INDENIZACAO. MAJORACAO. CUSTAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS.
MAJORACAO DA VERBA HONORARIA. 1. llegitimidade passiva do agente responsavel pelo
atendimento para responder diretamente pelo ilicito cometido na qualidade de agente municipal.
Precedente da camara e do Supremo Tribunal Federal. 2. Responsabilidade do estado. A
responsabilidade civil da administracéo publica € objetiva na hipotese, devendo ser aplicada a teoria do
risco administrativo, conforme a exegese do § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal. Assim,
despiciendo investigar sobre eventual culpa ou dolo do estado, cumprindo apenas o esclarecimento
sobre a existéncia do ato ilicito, do dano e do nexo de causalidade entre estes. 3. Danos morais.
Fixacdo do valor, critérios de fixacdo. Majoracdo da quantia arbitrada pela sentenca, em atencédo ao
caso concreto e aos parametros da corte. 4. Os honorarios advocaticios sucumbenciais vdo mantidos,
uma vez que estabelecidos em atencdo aos vetores do art. 20, paragrafo 3°, do CPC, mormente a
natureza da causa e o trabalho desenvolvido. Acdo extinta, de oficio, em relacdo ao agente publico.
Recurso de apelacdo do réu Eder prejudicado. Desprovimento do recurso do municipio. Parcial
provimento do apelo do autor.” (Brasil. TIRS, 2013 c). Nesse mesmo sentido: “Configurado o dano,
atrofia testicular esquerda, que abalou a dignidade do autor, e 0 nexo de causalidade, ja que adquirido
por infec¢@o hospitalar apos cirurgia em hospital puiblico, hd de se imputar ao ente publico o dever de
reparacao/compensacao, na forma do art. 37, 8 6° da Constituicdo da Republica, presentes os
pressupostos da responsabilidade civil objetiva.” (Brasil. TRF 12 R., 2013, p. 923).
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— dentre as mais variadas especialidades, frequentemente em atendimento conjunto —
odontdblogos, fisioterapeutas, nutricionistas, psicélogos, hospitais, entes publicos,
dentre outros, e eventuais terceiros), que a complexidade acha-se evidente.

O fato é que existem critérios objetivos aplicaveis a ampla maioria dos casos a
fim de apurar eventuais responsabilidades (como o critério da obrigacdo na area da
saude ser tradicionalmente encarada como sendo de meio), que ndo podem ser
desvirtuados quando h& o envolvimento de qualquer tipo de ente politico. A existéncia
da questdo social na saude, ou seja, de que existe uma limitacdo para alocacdo de
recursos, ndo pode remover do cenario obrigacional o elemento da responsabilidade
dos danos efetivamente causados. Por outro lado, um erro pode nédo acontecer de
maneira isolada, mas apresentar-se de maneira sistémica, lesando um ndamero maior
de pessoas do que um individuo apenas, tornando a falha médica questdo que pode
ser encarada com facilidade como conectada & satde publica.’

A partir deste breve exame da responsabilidade dos agentes publicos na
atuacdo em questdes de salde, verifica-se que o Sistema Unico de Salde n&o pode
apontar para uma irresponsabilidade de tais agentes, nem a isencdo de todos o0s
orgaos politicos. Por outro lado, a compreensédo da jurisprudéncia patria aponta no
sentido de que o SUS nédo se presta a oferecer responsabilidade solidaria irrestrita em
todo e qualquer situacdo de erro médico, mas apenas nos casos que envolvam

solicitacdes de medicamentos ndo regularmente fornecidos na rede publica.
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