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RESUMO 
 
Nos  últimos  anos,  no  âmbito  da  responsabilidade  civil,  cresceu  em  demasia  o 
número de ações indenizatórias contra os hospitais privados, notadamente sob a alegação 
de erro médico. 
O médico erra porque é humano, erra porque teve uma formação  deficiente, 
porque falta residência  para todos os  egressos das escolas de  medicina, porque trabalha 
demais e não tem tempo para estudo e pesquisa. Seja qual for a causa, o fato é que sua 
conduta  influencia  diretamente  as  entidades  hospitalares  porque  os  serviços  médicos 
prestados pelos hospitais  decorrem da  atuação do  profissional médico, que  é o  único 
habilitado à prática de ato médico. 
Apesar  de  existir  uma  estreita  relação  entre  a  responsabilidade  médica  e 
hospitalar,  encontra-se  na  doutrina  e  jurisprudência  tratamento  diferenciado,  para  o 
primeiro no  campo da responsabilidade  subjetiva  e, para  o segundo, objetiva.  Não se 
descarta  a responsabilidade  objetiva  dos hospitais,  mas somente quando  atuam  como 
prestadores de serviços meramente hospitalares; fora dessa hipótese, o hospital responde 
mediante a comprovação de que o médico agiu com culpa, assim como o próprio médico. 
A proposta do presente trabalho é refletir acerca da responsabilidade dos hospitais 
privados, em especial quanto à sua natureza e diversas formas. De tão rico, o tema não se 
esgota no  aspecto  material,  por isso  pincela  algumas  particularidades processuais,  que 
diretamente influenciam as demandas indenizatórias, tais como a prova e a denunciação da 
lide. 
Palavras-chave:  Erro  na  medicina;  Responsabilidade  civil  do  médico; 
Responsabilidade civil dos hospitais; Prova nas ações por erro médico. 




 
 
ABSTRACT 
 
In recent years, under the liability, grew too much in the number of indemnities 
demands against private hospitals, especially under the allegation of medical mistakes. 
The doctor makes mistakes because he is human and makes mistakes because he 
had  a  poor  training,  because  it is  lacking  residence  for  all graduated  from  schools of 
medicine,  because  he  works  too  and  has  no  time  for  study  and  research.  Whatever  the 
cause, the fact is that their conduct affects directly the entities hospital because the medical 
services provided by hospitals derive from the performance of professional doctor, which 
is the only authorized to practice of medical act. 
Though there is a close relationship between the hospital and medical liability and 
it is treated differently between the doctrine and jurisprudence, for the first, in the field of 
liability and subjective, for the second, objective. It is not the objective responsibility out 
of the hospitals,  but only when acting  as  simple hospital service  providers;  outside that 
event, the hospital responds by attesting that the doctor acted with fault, as well as its own 
doctor. 
The proposal of this work is reflecting on the responsibility of private hospitals, 
particularly on the nature and various forms. In rich, the issue goes beyond the material 
aspect,  so  goes  through  some  procedural  peculiarities,  which  directly  influences  the 
indemnities demands such as evidences and third-party complaint. 
 
Keywords: Malpractice; Doctor’s liability; Hospital’s liability; Evidence related to 
Malpractice. 
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INTRODUÇÃO 
 
Poucas  profissões  alcançam  um  grau  de  importância  social,  comunitária  e 
individual  tão  importante  como  a  medicina.  A  responsabilidade  por  ato médico  aparece 
hoje em vários níveis e desdobra-se em responsabilidade penal, civil e administrativo. 
 
O erro em medicina traz implicações que fogem à esfera jurídica, pois além das 
indenizações  civis  e  das  penalidades  daí  advindas  (penal  e  administrativa),  aumenta  os 
custos no setor da saúde, assim como o número de tratamento e internações, impossibilita o 
paciente de trabalhar e manter contato social durante o período de convalescença, abala a 
confiança no médico e hospital e ainda compromete a ética e moral de toda a classe. 
 
Diversos  fatores  contribuem  para  o  aumento  de  demandas  envolvendo  erro 
médico, tais como a formação médica, a falta de tempo para estudo e pesquisa, a falta de 
vagas para residência médica, os baixos salários e o problema da saúde pública, que serão 
estudados  logo  no  primeiro  capítulo.  Veloso  de  França,  Meireles  Gomes  e  Freitas 
Drumond apontam como causas do erro médico as mudanças na relação médico-paciente, 
a tecnologização da medicina, a deficiência da formação médica, a medicalização abusiva, 
a deficiência da atualização profissional e a falência do sistema de saúde nacional.
1
 
 
O médico é hoje  um  profissional  extremamente  visado. Os órgãos de imprensa 
apontam a espada de Dâmocles sem piedade, anunciam quase todas as semanas casos de 
negligência médica. A jornalista portuguesa Claudia Borges explica que “a notícia existe 
porque ocorreu um fato real. Esse fato pode ser ou não corretamente relatado, apreendido e 
divulgado. Avaliando  o  último  elo  desta  cadeia  de  informação  composta por  queixosos, 
profissionais  de  saúde  e  jornalistas,  estes  têm  sido  responsáveis  pela  mediatização  e 
banalização  de  muitos  casos.  Verifica-se  a  posteriori  que  grande  parte  são  pouco 
relevantes e denunciam sobretudo erros de avaliação jornalística. Erros baseados na falta 
 
1
 GOMES, Júlio Cezar Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANÇA, Genival Veloso de. Erro 
médico. 4. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002. p. 53-54. 
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de informação, no deficiente enquadramento que decorre, freqüentemente, da ausência de 
especialização do jornalista que cobre a história ou investiga o acontecimento.”
2
 
 
Erro médico não se confunde com resultado adverso, o primeiro “é o resultado da 
conduta profissional inadequada que supõe uma inobservância técnica, capaz de produzir 
dano  à  vida  ou  agravo  à  saúde  de  outrem,  mediante  imperícia,  imprudência  ou 
negligência”
3
. O segundo ocorre “quando o profissional empregou os recursos adequados 
obtendo  resultados  diferentes  do  pretendido.  A  adversidade  é  decorrente  de  situação 
incontrolável, própria da evolução do caso ou quando não é possível para a ciência e para a 
medicina  prever  quais pessoas,  em quais  situações,  terão  esse resultado  indesejado. O 
resultado  adverso,  embora  incontrolável,  muitas  vezes  pode  ser  contornável  pelo 
conhecimento científico e habilidade do profissional”.
4
 
 
O que se vê na prática é a imprensa e o leigo utilizando equivocadamente o termo 
“erro médico” como sinônimo de resultado/evento adverso, confusão que tem provocado 
revolta na classe médica, que se julga sumariamente condenada pela opinião pública. 
 
Sob o  aspecto jurídico,  a  responsabilidade médica  encontra  grande  destaque  na 
doutrina e jurisprudência brasileira. Muitos doutrinados se debruçaram sobre o tema, que 
se  destaca  por  suas  peculiaridades.  Os  tribunais  brasileiros,  por  sua  vez,  estão 
sobrecarregados de julgamentos sobre erro médico; a pesquisa feita no site do Tribunal de 
Justiça de São Paulo, por exemplo, revela mais de 2.000 acórdãos referentes ao assunto.
5
 
 
Apesar  de  toda  a  atenção  despertada,  a  responsabilidade  civil  por  erro  médico 
encontra-se disciplinada na regra geral da responsabilidade civil, notadamente nos artigos 
186  e  951  do  Código  Civil.  Encontramos  ainda  a  figura  do  profissional  liberal 
excepcionada no parágrafo 4º do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor, norma 
 
2
 BORGES, Claudia. Divulgação do erro em medicina. In: FRAGATA, José; MARINS, Luis Dias. O erro em 
medicina. 2. reimpr. Coimbra: Almedina, 2006. p. 285. 
3
 GOMES, Júlio Cezar Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANÇA, Genival Veloso de. Erro 
médico, cit., p. 5. 
4
  CONSELHO  REGIONAL  DO  ESTADO  DE  SÃO  PAULO  (CREMESP).  Cremesp:  Problemas  no 
atendimento  médico.  Disponível  em:  <http:  //  www.cremesp.org.br/  ?site  Acao= 
PublicacoesConteudoSumario &id= 14>. Acesso em: 12 nov. 2007. 
5
 Disponível em: <www.tj.sp.gv.br>. Acesso em: 12 nov. 2007. 
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também genérica, mas que se aplica perfeitamente aos médicos. Nota-se que o legislador 
pátrio não deu ao tema a atenção que merecia. 
 
Assim como a responsabilidade em geral, a culpa médica tem como elementos: a) 
a imprudência; b) a negligência; e, c) a imperícia. É difícil imaginar uma conduta dolosa 
do médico, por isso iremos dispensá-la do nosso estudo. 
 
A  doutrina  é  quase  unânime  quanto  à  natureza  contratual  da  relação  médico-
paciente, muito embora a  obrigação não seja de resultado.  Resta saber a natureza da 
relação contratual, se de prestação de serviços ou de um contrato sui generis. Esses pontos 
serão abordados no presente trabalho, ao tratarmos da responsabilidade do médico. 
 
Mas o médico não erra sozinho, ele se  encontra inserido num sistema, que é o 
hospital. Segundo Ruy Rosado de Aguiar Júnior, hospital é “uma universalidade de fato, 
formada por um conjunto de instalações, aparelhos, e instrumentos médicos e cirúrgicos 
destinados ao tratamento da saúde, vinculada a uma pessoa jurídica, sua mantenedora, mas 
que não realiza ato médico”.
6
 
 
Com relação à responsabilidade civil dos hospitais privados, que é o foco de nosso 
trabalho, pode-se  dizer que  a  doutrina  é pobre, se comparada  com a  riqueza  de estudos 
sobre a responsabilidade do médico. Quanto aos hospitais, encontramos algumas páginas 
perdidas nas  obras  que se  referem aos  médicos.  Por  isso o  tema torna-se  ainda mais 
desafiador. 
 
Caramuru Afonso Francisco já advertia sobre a deficiência no sistema anterior e, 
ao  analisar  o  Projeto  do  Código  atual,  acentua  que  “apesar  do  esforço  dos  juristas  em 
atualizar o texto do Código Civil, tal não trará, infelizmente, a reparação dos danos hoje 
lamentavelmente  freqüentes  e,  mesmo,  partícipes  da  rotina  das  comunidades  brasileiras. 
Conquanto de inegável valia, já que qualquer aperfeiçoamento na sistemática é meramente 
 
6
 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 
84, n. 718, p. 33, ago. 1995. 
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especulativo, tal empreitada gera tão-somente uma certeza: a necessidade de uma reforma 
da responsabilidade civil dos hospitais, clínicas e pronto-socorros”.
 7
 
 
Desde  já  alertamos  que  o  tema  está  destinado  aos  hospitais  privados,  somente 
esses serão estudados. A responsabilidade dos hospitais públicos, de salutar importância, 
foge da nossa discussão, para embarcar também em outro campo do direito. 
 
Neste trabalho, o que se objetiva é analisar a responsabilidade civil do hospital 
privado,  quando  presta  serviço  meramente  hospitalar  ou  serviço  médico-hospitalar. 
Entendemos que somente no primeiro caso a responsabilidade é objetiva, algo não comum 
em nossa doutrina, mas já levantado pela jurisprudência. 
 
Sob o  enfoque do  hospital,  iremos analisar a responsabilidade  pelos  atos dos 
médicos, com e sem vínculo de emprego, e  a responsabilidade pelo fornecimento de 
hospedagem, que engloba a troca de bebês, a infecção hospitalar, uso de material, pessoal 
de enfermagem, erros de laboratório etc. Dedicaremos atenção especial ao diretor do 
hospital, ao convênio médico e também àqueles que não possuem recursos financeiros para 
custear o tratamento. 
 
Como  o  tema  possui  peculiaridades  no  tocante  à  prova,  o  abordaremos  sob  o 
aspecto do Código de Processo Civil e do Código de Defesa do Consumidor, em especial 
quanto ao ônus da prova e sua inversão nos serviços médico-hospitalares. 
 
No  último  capítulo,  falaremos  de  outras  questões  que  também  exercem  grande 
influência nas demandas indenizatórias contra o hospital e, portanto, merecem nossa total 
dedicação, como a perícia médica, que muitas vezes irá definir o destino da ação, a guarda 
do prontuário, de fundamental importância para comprovar a conduta médica, e o dever de 
sigilo médico, que deve ser mantido mesmo após a prestação dos serviços. 
 
 
7
  FRANCISCO,  Caramuru  Afonso.  Responsabilidade  civil  dos  hospitais,  clínicas,  e  prontos-socorros.  In: 
BITTAR, Carlos Alberto (Coord.). Responsabilidade civil médica, odontológica e hospitalar. São Paulo: 
Saraiva, 1991. p. 188. 




 
19
 

 
A discussão sobre a prescrição, ainda mais acalorada com a vigência do Código 
Civil  de  2002,  também  será  debatida  ao  final.  A  dúvida  que  se  faz  presente  e  que 
tentaremos solucionar é quanto à aplicação do Código Civil ou do Código de Defesa do 
Consumidor. 
 
Justifica-se, assim, a presente pesquisa, para que, através de estudo aprofundado, 
fique demonstrada a responsabilidade civil dos hospitais, e se aclarem os institutos. 
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1 O ERRO EM MEDICINA 
 
 
1.1 Noções gerais 
 
Iniciaremos nosso trabalho com a análise de algumas obras técnicas a respeito do 
erro em medicina, sem a pretensão de abordar com profundidade a matéria. Como o objeto 
de nossa pesquisa é a responsabilidade dos hospitais e não dos médicos, essa análise faz-se 
necessária  para  que  possamos  desde  já  estudar  o  erro  sob  o  ponto  de  vista  do  sistema 
(hospital), e não sob a perspectiva do indivíduo (médico). 
 
Em um  hospital  existe um  conglomerado  de  serviços,  sendo  todos  passíveis  de 
falhas.  É  importante  que  se  saiba  que  os  acidentes  não  acontecem  de  forma  isolada  e 
aleatória, há um caminho a ser percorrido. Entender esse caminho é uma forma de preveni-
lo. Sob esse enforque, nos reportaremos aos autores portugueses José Fragata, médico, e 
Luis  Dias  Martins,  consultor  em  gestão,  que  explicam  o  trajeto  do  erro  até  o  acidente, 
incluindo as barreiras defensivas, que são os mecanismos de prevenção.
8
 
 
Júlio Cezar Meirelles Gomes, José Geraldo de Freitas Drumond e Genival Veloso 
de França também explicam os caminhos do erro, porém sob o enfoque do Código de Ética 
Médica
9
. Veremos que, segundo eles, o erro ocorre quando há inobservância das diversas 
normas previstas no Código de Ética, notadamente de cuidado e informação ao paciente. 
 
Por  outro  lado,  mesmo  estudando  o  erro  sob  a  perspectiva  do  sistema,  não 
podemos negar que, de todo o elenco, o médico é o protagonista, pois os serviços médicos 
correspondem à  atividade  principal  do  hospital. E  ninguém  mais, além  de  o próprio 
médico, pratica ato médico. 
 
Assim,  torna-se  essencial  analisar  o  médico  isoladamente,  mas  não  somente  a 
responsabilidade  civil  e  sua  conseqüência,  como  será  visto  em  capítulo  oportuno,  mas 
 
8
 FRAGATA, José; MARTINS, Luis Dias. Erro em medicina. 2. reimpr. Coimbra: Almedina, 2006. p. 22. 
9
 GOMES, Júlio Cezar Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANÇA, Genival Veloso de. Erro 
médico. 4. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2002. 
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também sua causa. Interessa-nos, no momento, descobrir a fonte do  erro. Para tanto, 
acreditamos que fatores externos contribuem diretamente, como a formação do médico, o 
tempo dedicado ao estudo e pesquisa, a residência médica e o mercado de trabalho. 
 
O  médico,  quando  ingressa  em  um  hospital,  traz  consigo  uma  importante 
“bagagem”,  que  é  formada  desde  o  momento  em  que  opta  por  cursar  medicina,  até  a 
residência médica. Essa “bagagem” jamais deve ser desprezada, pois, dependendo de como 
foi  adquirida,  pode  aumentar  ou  diminuir  a  possibilidade  de  erro.  Iremos  abrir  a 
“bagagem” médica, para quem sabe nela encontrarmos algumas respostas para tantos erros. 
 
Na incessante tentativa de descobrir a origem do erro em medicina, a deficiência 
do  serviço  público  também  é  um  fato  a  ser  considerado,  embora  não  com  tanto  relevo 
como os demais. É notório que a maioria dos hospitais públicos está lotada, há falta de 
higiene e  os  profissionais estão  despreparados, assim  como é  notório  que tais  fatores 
acabam por  atrair um número  desmedido de atendimentos para os hospitais privados. O 
problema da saúde pública, portanto, compromete a qualidade do serviço privado, que nem 
sempre está preparado para receber tamanho contingente. 
 
Ao falarmos do erro em geral, vem-nos a mente o axioma “errar é humano”. Não 
como  uma  forma  de  justificar  o  erro,  mas  sim  como  uma  simples  reflexão  da 
vulnerabilidade  humana.  É  preciso  aceitar  que  o  erro  faz  parte  da  natureza  humana,  e 
somente assim seremos capazes  de aprender a lidar com ele. Como uma mera reflexão, 
esse será nosso ponto de partida. 
 
Como  se  observa,  os  assuntos  ora  debatidos  fogem  da  questão  jurídica,  mas  é 
fundamental  que sejam  estudados, para  que possamos desvendar ou  ao  menos tentar 
desvendar a origem do erro e, se possível, encontrar mecanismos que possam diminuir sua 
incidência. 
 
Salientamos, por fim, que a formação médica é uma das mais difíceis e longas, o 
aperfeiçoamento  é  eterno,  portanto,  não  se  pretende  desmerecer  a  classe  médica,  ao 
contrário, deixamos registrado desde já todo nosso apreço e nossa maior reverência. 
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1.2 “Errar é humano” 
 
Sempre desejamos agir corretamente. Todos, em sã consciência, querem fazer as 
coisas da maneira certa, mas nem sempre isso acontece. 
 
Errar faz parte da evolução humana, e quanto a isso iremos nos quedar. O verbo 
errar,  aliás,  é  diariamente  conjugado  em  todos  os  seus  modos  e  tempos,  as  pessoas 
simplesmente  erram,  basta  olhar  objetivamente  os  resultados  das  nossas  próprias  ações 
para perceber a quantidade de erros que cometemos. 
 
Na  medicina  não  poderia  ser  diferente,  dos  mais  jovens  aos  mais  experientes, 
todos os médicos cometem erros.  Citamos, como  exemplo,  o Doutor  Moysés  Paciornik, 
ginecologista  e  obstetra  que  relata  histórias  de  erros  médicos,  nas  quais  da  maioria 
participou, viveu, sofreu ou viu sofrer.
10
 
 
Segundo  podemos  concluir  de  Moisés  Paciornik,  todos  os  médicos  erram,  eles 
podem  esquecer  ou  mentir,  mas  erram;  somente  não  erram  aqueles  que  não  exercem  o 
ofício.
11
 
 
José Fragata e Luis Dias Martins, que se dedicaram ao tema com profundidade, 
logo na parte introdutória prelecionam que os erros são inevitáveis, por isso é fundamental 
saber lidar com eles.
12
 
 
Há  também  o  relato  de  erros  cometidos  pelo  médico  Pedro  Paulo  Monteleone, 
obstetra  e  ginecologista,  formado  há  mais  de 30  anos em  uma  das mais  conceituadas 
faculdades do país, a Escola Paulista de Medicina da Universidade Federal de São Paulo, 
onde também foi professor durante três décadas.
13
 
 
 
10
 PACIORNIK, Moysés. Erros médicos. Porto Alegre: Fundo Editorial Byk-Procienix, 1982. 
11
 Ibidem, p. 2. 
12
 FRAGATA, José; MARTINS, Luis Dias, Erro em medicina, cit., p. 22. 
13
  MANSUR,  Alexandre.  Quando  os  médicos  erram.  Veja,  de  03  mar.  1999.  Disponível  em: 
<veja.abril.com.br/030399/p_080.html>. Acesso em: 19 set. 2007. 
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Manteleone,  acadêmico  renomado  e  profissional  de  sucesso,  presidente  do 
Conselho Regional de Medicina de São Paulo recebeu inúmeras acusações de colegas de 
profissão por erros médicos. Com um currículo invejável, ele estaria acima de  qualquer 
suspeita, no entanto confessou publicamente que em uma cirurgia para retirada de útero, 
furou a bexiga de sua paciente. Assusta ainda a afirmação de tão experiente médico, ao 
dizer que “quem diz que nunca cometeu um erro grave na carreira está mentindo”.
14
 
 
É certo que o médico erra, assim como o advogado erra quando perde um prazo, 
um engenheiro civil erra ao não observar as condições reais de um edifício, um arquiteto 
erra num projeto e um contador erra num balanço fiscal. 
 
Poderíamos citar  diversos outros  exemplos,  mas esses  bastam  para efeito  de 
comparação.  O  advogado,  o  engenheiro,  o  arquiteto  e  o  contador  podem  errar  tanto  ou 
mais que o médico, mas não estão na imprensa como estão os médicos, não aumentam o 
número de ações indenizatórias perante o Poder Judiciário como os médicos e tampouco 
causam comoção da sociedade como causa um erro médico. 
 
O que diferencia o médico dos demais é que seu ofício é de interesse público, o 
médico cuida da saúde, ou melhor, o médico cuida de gente. Por isso a medicina é hoje a 
profissão que está mais em evidência em todo o mundo e é sem dúvida a mais vulnerável 
sob o aspecto jurídico. 
 
Para que possamos ter uma idéia da quantidade de erros médicos, trazemos à baila 
pesquisas realizadas em diversos países
15
 que corroboram essa assertiva: 
 
-  Estados Unidos: 98.000 mortes anuais nos Hospitais de Nova Iorque, segundo 
estudo publicado em 1999 pela American Hospital Association; 
-  Portugal: estima-se entre 1.300 e 2.900 o número de mortes anuais; 
-  Austrália: estudo feito em 1995 constatou que o erro médico provoca mais de 
18.000 mortes e mais de 50.000 doentes incapacitados por ano; 
 
14
 MANSUR, Alexandre, Quando os médicos erram, cit. 
15
 FRAGATA, José; MARTINS, Luis Dias, Erro em medicina, cit., p. 29-32. 
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-  Israel:  num hospital  universitário, em  1995,  durante  quatro meses,  foram 
identificados no serviço cirúrgico de cuidados intensivos 554 erros, 1,7 erros 
por paciente e por dia; 
-  Espanha:  estudo  feito  em  uma  unidade  hospitalar  espanhola,  em  1998, 
analisou  relatórios  de  61  autópsias  de doentes  que  morreram  na  urgência; 
desses, na autopsia foram encontradas  44% de patologias  inesperadas, de 
grande  gravidade  como  tumores  malignos  e  pancreatites  hemorrágicas,  não 
referidas no diagnóstico clínico; também foram verificadas discrepâncias entre 
o relatório da autopsia e o diagnóstico clínico, da ordem de 21%. 
 
No Brasil, só no Estado de São Paulo, segundo dados fornecidos pelo Conselho 
Regional de Medicina do Estado de São Paulo, em 2000, foram instaurados 285 processos; 
no mesmo ano, foram julgados 228 médicos e, desses, 182 foram considerados culpados
16
. 
As associações de vítimas de erros médicos do Rio de Janeiro e de São Paulo, em 1999, 
noticiaram  a  existência  de  3.100  processos  correndo  na  Justiça.  Os  médicos  envolvidos 
nesses processos têm, em média, entre dez e vinte anos de profissão.
17
 
 
Mas, afinal, o que aconteceu com os discípulos de Hipócrates? Por que eles erram 
tanto? Nosso desafio não é responder a essa pergunta, mas trazer mecanismos que possam 
explicar o porquê de tantos erros. 
 
 
1.3 A anatomia do erro 
 
José Fragata e Luiz Martins ensinam que para que se possa compreender o erro, 
deve-se  estudá-lo  sob  dois  aspectos,  um  sob  a  perspectiva  do  indivíduo  e  outro  sob  a 
perspectiva do sistema ou da organização em que ele atua. 
 
O erro analisado sob a perspectiva do  indivíduo é a forma mais comum, mais fácil, 
emocionalmente mais satisfatória e legalmente mais conveniente, porém, é a mais injusta e 
 
16
 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SÃO PAULO (CREMESP). Guia da 
relação médico paciente. São Paulo, 2001. 
17
 MANSUR, Alexandre, Quando os médicos erram, cit. 
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ineficaz, pois não previne novos  erros.  Sob  o ponto de vista do sistema, que é novo na 
medicina, mas já antigo na aviação, não se exclui a responsabilização individual, porém 
estuda-se o erro sob o ponto de vista do sistema, para que se corrijam as falhas e se criem 
mecanismos de segurança capazes de evitar que outros errem ou que ao menos tais erros 
causem menos danos.
18
 
 
Não se pode confundir erros humanos com violações. Fragata e Martins explicam 
que  na  violação  o  indivíduo  deliberadamente  escolhe  um  comportamento  que  não  é  o 
padrão  e  com  isso  viola  as  regras  normais  de  atuação;  as  violações  são  evitáveis  e 
envolvem  sempre  culpa.  Os  erros  humanos, que  têm  por  base  os  lapsos  e  enganos,  são 
impossíveis  de  serem  abolidos  e  devem  ser desprovidos  da culpa,  o  que  não  impede, 
alertam  os  autores,  sua  responsabilização  e  prevenção:  “O  erro  é  aceitável  enquanto 
produto da característica humana, mas a violação implica uma atuação à revelia de regras 
ou de consensos e tem um percurso paralelo com o da negligência, com a qual, geralmente, 
se confunde.”
19
 
 
Dentro de uma organização, os erros seguem um ciclo, que é assim explicado por 
Fragata e Martins: quando a falha ocorre por operadores humanos, a tendência natural é o 
aumento de regras, rigidez e controle. Essas falhas não são contínuas, e assim, logo após o 
erro vem um período calmo, o que leva a pensar que as mudanças foram eficazes. Quando 
ocorre uma nova falha, ela é dissociada da anterior e passa a ser vista como única, e o ciclo 
se repete, aumentam-se as regras, procedimentos e sanções, que consequentemente tornam 
o  sistema  mais  rígido,  burocrático  e  disfuncional,  aumentando  dessa  forma  as 
oportunidades  para  que  as  falhas  latentes (aquelas  que  são inscritas  na própria  matriz 
organizacional) contribuam para a ocorrência de mais erros.
20
 
 
A  figura  abaixo,  apresentada  pelos  citados  autores
21
,  revela  a  trajetória  do 
acidente médico: 
 
 
18
 FRAGATA, José; MARTINS, Luis Dias, Erro em medicina, cit., p. 41-42. 
19
 Ibidem, p. 61. 
20
 Ibidem, p. 43-44. 
21
 Ibidem, p. 45. 
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Factores  Falhas Falhas   Acidente 
situacionais latentes ativas 
 
   Defesas 
   Barreiras 
   Segurança 
 
As falhas ativas “são os erros e as violações cometidas pelos que estão em contato 
direto com a interface homem-sistema. As suas conseqüências são normalmente visíveis, 
imediata  ou  quase  imediatamente”
22
.  Em  outras  palavras,  são  os  erros  e  violações 
cometidas pelas pessoas que estão na linha de frente, tais como  médicos  e  enfermeiros. 
Normalmente, são imprevisíveis. 
 
As  falhas  latentes  “são  as  ações  tomadas  nos  escalões  mais  a  montante  da 
organização e do sistema. Respeitam ao design do edifício e equipamentos, à estrutura, ao 
planejamento e aos recursos da organização. As conseqüências de decisões inapropriadas 
neste nível não têm um impacto imediato”
23
. Elas costumam ser visíveis, por isso são mais 
fáceis de serem evitadas; é o que ocorre, por exemplo, quando há quebra de um aparelho 
de ar condicionado em uma sala de cirurgia. Tais falhas somente repercutirão na trajetória 
do erro se unidas às falhas ativas, que é o caminho a trilhar para que se chegue ao acidente. 
 
As  defesas  funcionam  como  barreiras  a  impedir  que  as  falhas  latentes  e  ativas 
sigam seu curso e causem o acidente.  Um dos  propósitos  da  defesa  seria  a  organização 
“criar  uma  compreensão  e  consciência  dos  diferentes  riscos  associados  à  prática 
profissional”.
24
 
 
Os mecanismos de defesa infelizmente possuem falhas, o que permite a passagem 
das  falhas  latentes  e  ativas,  causando  o  acidente.  Assim,  para  que  o  acidente  ocorra  é 
 
22
 FRAGATA, José; MARTINS, Luis Dias, Erro em medicina, cit., p. 46. 
23
 Ibidem, mesma página. 
24
 José Fragata e Luis Dias Martins citam ainda: “fornecer uma clara orientação em como funcionar de um 
modo seguro. Providenciar avisos e alarmes quando o perigo está iminente. Re-estabelecer o sistema no seu 
estado normal de funcionamento, quando, por qualquer razão, se afastou desse estado. Interpor barreiras de 
segurança entre os riscos e os potenciais danos em pessoas e equipamentos. Conter ou eliminar os perigos 
para os quais estas barreiras possam não ser eficazes. Providenciar meios alternativos de segurança caso a 
contenção do risco falhar” (Erro em medicina, cit., p. 46-47). 
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necessário que percorra um caminho, sendo certo que a atuação do médico tem a ver com o 
seu ambiente de trabalho, a ponto de afirmarmos que a ocorrência de falhas latentes podem 
influenciá-lo  negativamente  e  levá-lo  ao  erro.  É  o  que  se  nota,  por  exemplo,  quando  o 
hospital carece de médicos e os que ali trabalham precisam suprir essa ausência laborando 
em jornadas  exaustivas, o  que acaba  por comprometer  a  vigilância exercida  sobre  o 
paciente. 
 
Quando  os  sistemas  de  defesa  não  conseguem  barrar  a  trajetória  das  falhas 
(latentes/ativas), o acidente ocorre. Não somente os erros, mas todo e qualquer elemento 
contrário que precede o acidente deve ser analisado e identificado, antes da ocorrência do 
acidente (near misses ou “quase erros”). 
 
A preocupação dos autores é claramente associada com o sistema de prevenção. 
Esse sistema deve ser exaustivo, qualquer circunstância tem que ser analisada com rigor, 
mesmo  as  simples  não  podem  ser  desprezadas.  Deve-se  lembrar  que  aparentemente 
pequeno somado a algo maior torna-se gigantesco. 
 
Analisando os tipos de erros, os autores apontam os lapsos (a ação é correta, mas 
o  resultado  não  é  o  esperado) ou  enganos  (é  o  mais  comum,  ação é  incorreta  e,  por 
conseqüência,  o  resultado).  Há  ainda  uma  subdivisão,  os  enganos  sendo  resultantes  da 
aplicação de regras ou estando relacionados com o conhecimento
25
. A fim de facilitar o 
entendimento, reproduzimos quadro apresentado pelos autores:
26
 
 
Tipos de Erro  Formas de Erro 
Relacionados com a destreza  Lapsos 
Resultantes da aplicação de regras  Enganos baseados em regras 
Resultantes do conhecimento  Enganos baseados no conhecimento 
 
 
25
 FRAGATA, José; MARTINS, Luis Dias, Erro em medicina, cit., p. 49. 
26
 Ibidem, mesma página. 
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Os  enganos  relacionados  com  a  destreza  (lapsos)  referem-se  à  atividade 
automática, não exigem plano prévio e normalmente correspondem a falta de atenção. O 
individuo sequer percebe que errou. 
 
Enganos  baseado  em  regras  ocorrem  quando  se  erra  e  se  aplica  uma  regra 
previamente estabelecida para consertar o erro, e aí se erra de novo. É quando um médico 
mais experiente aplica regras já utilizadas em outro paciente, sem mesmo examiná-lo, o 
que ocorre de forma automática. 
 
Já o  terceiro  baseado  no  conhecimento, exige um tempo  maior,  uma busca  por 
conhecimento.  Quando  o  médico  tem  dúvida,  o  mais  comum  é  que  aplique  uma  regra 
preestabelecida e, se ela não existir, recorra ao raciocínio e ao conhecimento. Nesse caso, o 
médico precisa desenvolver uma nova  regra para a solução do  problema, baseada na 
dedução  e  em  conhecimentos  prévios.  O  conhecimento  armazenado  ao  longo  da 
experiência  é  fundamental.  Em  todas  as  fases  do  processo  de  deliberação,  o  erro  pode 
ocorrer, exige  maior concentração e  o cansaço também é grande.  As fases são:  fase 
diagnóstica ou da percepção, fase da indicação e de decisão e, por fim, fase de execução. 
 
O médico normalmente baseia-se em regras, e somente quando não solucionam o 
problema, é que partem para as deliberações. 
 
 
1.3.1 Confiabilidade do hospital e prevenção do erro 
 
Todos os  profissionais, em especial  os  médicos,  contribuem diretamente  para  a 
confiabilidade do sistema. Um sistema de confiança necessita de pessoas de confiança. 
 
Segundo  Fragata  e  Martins,  “uma  característica  fundamental  das  organizações 
complexas de elevada fiabilidade e reprodutibilidade é a capacidade de se organizarem e 
reconfigurarem em caso de crise para darem respostas atempadas. Em condições de rotina 
reagem  automaticamente  seguindo  uma  hierarquia  de  funcionamento  definida  e  segura 
mas,  se  as  condições  mudam,  concentram  rapidamente  os  especialistas  em  torno  do 
problema e agem por regras ou deliberação para, antes mesmo da crise desencadeada na 
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sua plenitude, corrigirem a trajectória. Este processo de enorme dinamismo pretende ainda 
ser tão fiável como reprodutível”.
27
 
 
Os  autores  apontam  estudo  feito  pela  Universidade  do  Texas,  comparando 
atitudes de pilotos num cockpit e dos médicos em cuidados intensivos. Foram estudadas a 
ocorrência de erros, o stress e o trabalho em equipe. Os resultados foram interessantes: os 
pilotos  sabem  lidar  com  o  erro  de  forma  mais  natural  que  os  médicos;  os  pilotos 
reconhecem que a fadiga e o stress são fatores que encadeiam o erro, os médicos relutam 
quanto  a  isso;  os  pilotos  têm  mais  capacidade  de  ouvir  pessoas  de  equipe  de  nível 
hierárquico inferior, os médicos muito menos. Todas essas lições podem contribuir para 
evitar erros em medicina.
28
 
 
As lições tiradas da aviação e aplicadas para a medicina são: 
 
“- A segurança de vôo e a prática médica são, no que respeita ao erro, 
semelhantes; 
-  A  implementação  da  declaração  voluntária  de  incidentes  e  a 
desculpabilização individual do erro são fundamentais; 
- atenção às falhas latentes do sistema; 
- Implementação do treino em equipe e reforço da comunicação no seio 
dela; 
-  Treino  na  adaptação  a  situações  de  crise,  rotinas  e  programas 
alternativos.”
29
 
 
Para os autores, em resumo, deve ser criada uma cultura de risco e segurança que 
aceite  o  acidente  e  proponha  ações  seguras  para  diminuí-lo.  Alertam  que  “muito 
recentemente, um importante livro sobre as causas dos acidentes rodoviários identificava, 
entre  nós, uma  deficiente  cultura de  risco  e segurança  e a  noção,  dominante e  bem 
perigosa, de que os acidentes só acontecem aos outros e quando nos tocam a nós foi um 
mau destino e não o resultado de uma condução ou comportamento inseguro”.
30
 
 
É importante  ainda que  se crie  dentro do  sistema uma  gestão  de risco,  que 
“implica  um  conjunto  de  medidas  que  possam  diagnosticar  e  inventariar  os  erros  e  os 
 
27
 FRAGATA, José; MARTINS, Luis Dias, Erro em medicina, cit., p. 70. 
28
 Ibidem, mesma página. 
29
 Ibidem, p. 74. 
30
 Ibidem, p. 75. 
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acidentes  deles  resultantes,  bem  como  as medidas  que  permitem  lidar  com  os  erros  e 
sobretudo aprender a evitá-los, minorando também o impacto negativo dos acidentes”
31
. A 
gestão de risco e o modo como  se pretende evitar os erros  apresentam três tipos de 
abordagem:  o  modelo  de  atribuição  de  pessoal  (os  erros  decorrem  de  fatores 
predominantemente  psicológicos,  ênfase nos  atos  dos  indivíduos  e nos  acidentes  que 
provocam  danos),  o  modelo  da  engenharia  (os  erros  decorrem  de  desajustes  na  relação 
homem-máquina)  e  o  modelo  organizacional  (o  erro  humano  é  visto  mais  como 
conseqüência do que uma causa).
32
 
 
Essa lição é no sentido que os erros são comuns na medicina e entendê-los é uma 
forma de evitá-los.  Se o médico  estiver sempre atualizado,  não tiver pressa, ouvir  e 
informar  o  paciente  adequadamente,  a  probabilidade  de  o  erro  acontecer  diminui 
sobremaneira. Parece óbvio, mas é sempre importante frisar que o médico não pode perder 
o  foco  (o  paciente);  se  o  médico  for  desatento  e  até  desidioso,  não  saberá  identificar  o 
sintoma relatado e, via de conseqüência, não será confiável seu diagnóstico. 
 
Quanto ao sistema, o melhor é a prevenção e, ao mesmo tempo, a conscientização 
do  espírito  de  equipe  para  aprender  com  o  erro,  jamais  ignorá-lo.  Medidas  simples 
produzem resultados imensos; deve haver, por exemplo, manutenção preventiva de toda 
aparelhagem, além da constante atualização dos mesmos, cursos e treinamentos para todos, 
indistintamente, respeitando suas especialidades, serviço de atendimento ao cliente, com 
uma  comissão  especializada  e  preparada  para  lidar  com  material  humano  e  suas 
adversidades,  e  órgãos  de  qualificação  que  atestem  a  qualidade  dos  serviços  visando  o 
melhor nível. 
 
 
1.3.2 O erro médico sob o enfoque do Código de Ética Médica 
 
O erro médico é expressamente vedado pelo artigo 29 do Código de Ética Médica, 
que assim dispõe: “É vedado ao médico praticar atos profissionais danosos ao paciente que 
possam ser caracterizados como imperícia, imprudência ou negligência.” 
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Segundo Gomes, Drumond e França, “o artigo 29 é, na verdade, a consumação do 
ato proibido e do ato danoso, mediante suas possibilidades singulares ou qualidades típicas 
de execução”.
33
 
 
Para esses autores, a inobservância das condutas previstas em diversos artigos do 
Código de Ética constitui o caminho para a má prática vedada no artigo 29. Para melhor 
entendimento, os artigos cuja infração conduz ao erro são os seguintes: 
 
“Artigo 2º - O alvo de toda a atenção do médico é a saúde do ser humano 
em benefício da qual deverá agir com máximo de zelo e o melhor de sua 
capacidade profissional. 
(...) 
Artigo 5° - O médico deve aprimorar continuamente seus conhecimentos 
e usar o melhor do progresso científico em benefício do paciente. 
(...) 
Artigo 9° - A Medicina não pode, em qualquer circunstância, ou de 
qualquer forma, ser exercida como comércio. 
(...) 
Artigo 35 - Deixar de  atender em setores de urgência e emergência, 
quando  for  de  sua  obrigação  fazê-lo,  colocando  em  risco  a  vida  de 
pacientes, mesmo respaldado por decisão majoritária da categoria. 
(...) 
Artigo 37 - Deixar de comparecer a plantão em horário preestabelecido 
ou abandoná-lo sem a presença de substituto, salvo por motivo de força 
maior. 
(...) 
Artigo 57 - Deixar de utilizar todos os meios disponíveis de diagnóstico e 
tratamento a seu alcance em favor do paciente. 
Artigo  58  -  Deixar  de  atender  paciente  que  procure  seus  cuidados 
profissionais em  caso de  urgência, quando não  haja outro  médico ou 
serviço médico em condições de fazê-lo. 
(...) 
Artigo 61 - Abandonar paciente sob seus cuidados. 
§  1°  -  Ocorrendo  fatos  que,  a  seu  critério,  prejudiquem  o  bom 
relacionamento  com  o  paciente  ou  o  pleno  desempenho  profissional,  o 
médico tem o direito de renunciar ao atendimento, desde que comunique 
previamente  ao paciente  ou  seu  responsável  legal,  assegurando-se  da 
continuidade dos cuidados e fornecendo todas as informações necessárias 
ao médico que lhe suceder. 
§ 2° -  Salvo  por  justa  causa,  comunicada  ao paciente ou  ao a  seus 
familiares, o médico não pode abandonar o paciente por ser este portador 
de  moléstia crônica ou  incurável,  mas  deve continuar a  assisti-lo  ainda 
que apenas para mitigar o sofrimento físico ou psíquico. 
(...) 
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Artigo  62  - Prescrever tratamento  ou  outros  procedimentos  sem  exame 
direto  do  paciente,  salvo  em  casos  de  urgência  e  impossibilidade 
comprovada  de realizá-lo,  devendo, nesse  caso,  fazê-lo imediatamente 
cessado o impedimento.” 
 
Concluem que basta ferir um, dois ou mais artigos para alcançar o caminho do 
erro. “É possível ainda admitir a dupla ação por paralelismo ou, então, composição mista 
de diversos artigos conjugados para geração ou eclosão do erro médico.”
34
 
 
Mas por que os médicos erram? Segundo os autores, existem alguns fatores, tais 
como  a  falta  de  percepção  da  gravidade  do  erro  e  a  dificuldade  em  administrar  o  erro, 
originada  pela  cultura  médica,  que  ensina,  desde  a  faculdade,  que  os  médicos  são 
infalíveis. Como fruto, os médicos não aceitam o erro e, quando ocorre, tentam encobrir o 
fato.  Tudo  isso  por  medo,  medo  do  constrangimento  perante  os  colegas,  da  punição  do 
Conselho Federal de Medicina e de um processo judicial.
35
 
 
Quanto  às  causas  do  erro  médico,  duas  são  apontadas  como  principais:  as 
mudanças na relação médico-paciente e a tecnologização da medicina. A primeira culpa a 
mudança  de  comportamento,  que  extinguiu  o  “médico  de  cabeceira”  e  fez  nascer  uma 
relação  impessoal  e  até  mesmo  fria.  Já  a  tecnologia  determinou  uma  acentuada 
especialização, reforçando cada vez mais a impessoalidade. Outras causas mais genéricas e 
também  apontadas  são:  deficiência  da  formação  médica;  medicalização  abusiva; 
deficiência da atualização profissional; e falência do sistema de saúde nacional.
36
 
 
Aqui  a  lição  maior  é  destinada  ao  médico  propriamente  dito,  mas  também  aos 
hospitais,  que  devem  manter  em  seus  quadros  profissionais  não  apenas  capacitados 
tecnicamente, mas com princípios éticos e morais. Compromissar-se com o ser humano, 
essa  é  a  tarefa  do  médico,  que  resulta,  como  dissemos,  na  formação,  pesquisa,  e 
atualização, mas também em deveres maiores, como a solidariedade, o cuidado, proteção e 
senso de piedade. 
 
A seguir, falaremos brevemente das causas que contribuem para o erro. 
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1.4 A formação do médico 
 
Como vimos, a formação do médico é uma importante causa para ocorrência do 
erro. Se com uma formação esmerada o médico é passível de erro, com uma má formação 
o erro é algo que atormenta. 
 
A primeira Faculdade de Medicina do Brasil foi criada na Bahia em 1808, por D. 
João  VI.  Em  18  de  fevereiro,  foi  assinado  o  documento  que  mandou  criar  a  Escola  de 
Cirurgia da Bahia. Em 1º de abril de 1813, a Escola se transformou em Academia Médico-
cirúrgica  e,  em  3  de  outubro  de  1832,  ganhou  o  nome  de  Faculdade  de  Medicina,  que 
guarda até hoje.
37
 
 
Nos 184 anos  que  se seguiram, até 1992,  foram abertas  79 escolas  médicas  no 
país. No período de 1993 a 2002, portanto em apenas uma década, foram abertos 44 novos 
cursos, o que representa um incremento de aproximadamente 55% no número de escolas.
38
 
 
A proliferação desenfreada de novas faculdades de medicina tem contribuído em 
demasia para a queda do ensino médico e, por conseqüência, para o cometimento de erros 
médicos. 
 
O que mais assusta é que a qualidade do ensino caminhou em sentido contrário, 
pois  não  há  hospitais-escola  para  receber  esses  alunos,  seja  nas  faculdades  públicas  ou 
particulares, pois muitas dessas últimas sequer possuem tais hospitais. 
 
Não  há residência  médica para  todos,  faltam  vagas  nos hospitais  públicos  e 
privados.  O governo  diminuiu  o  número de  vagas  nos hospitais  públicos  para  reduzir o 
custo com a bolsa dos médicos residentes. Nos hospitais privados, o número de vagas é 
muito pequeno. Nos dois  casos  ainda há  uma agravante: os alunos  saem das faculdades 
despreparados para competir a uma vaga e são reprovados reiteradas vezes. 
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O governo federal, por sua vez, nada faz para melhorar a situação: não aumenta o 
número de bolsas, não aumenta o salário dos residentes, não investe nos hospitais públicos. 
E, para piorar, autoriza a abertura de novos cursos na iniciativa privada, de maneira 
desestruturada, ao  contrário das  faculdades  públicas, que  estão estanques.  Ainda,  esse 
crescimento  ocorre  mais  nas  Regiões  Sul  e  Sudeste,  onde  o  número  de  vagas  é  muito 
superior ao índice populacional. Faltam médicos nas regiões mais pobres. 
 
A Resolução n. 350 do Conselho Nacional de Saúde, publicada em 29.06.2005, 
com  fundamento  no  inciso  III,  do  artigo  200  da  Constituição  Federal  e  demais  normas 
infraconstitucionais, afirma o entendimento de que a homologação da abertura de cursos na 
área  da  saúde  pelo  Ministério  da  Educação  somente  é  possível  com  a  não  objeção  do 
Ministério da Saúde e do Conselho Nacional de Saúde. 
 
Os critérios de regulação da abertura e reconhecimento de novos cursos da área da 
saúde exigidos pela referida resolução, em síntese, são: a) quanto às necessidades sociais: 
demonstração pelo novo curso da possibilidade de utilização da rede de serviços instalada 
(distribuição e concentração de serviços por capacidade resolutiva) e de outros recursos e 
equipamentos sociais existentes na região; b) quanto ao projeto político-pedagógico, deve 
ser  coerente com  as  necessidades  sociais; e, c)  quanto à  relevância  social  do curso: 
verificação da contribuição do novo curso para a superação dos desequilíbrios na oferta de 
profissionais de saúde atualmente existentes.
39
 
 
Em 18 de setembro de 2007, o portal do Ministério da Educação trazia a seguinte 
notícia: “Educação  e  Saúde criam comissão para  articular ações  de  formação  na área 
médica”
40
.  Segundo  informa,  foi  instalada  a  Comissão  Interministerial  de  Gestão  do 
Trabalho e da Educação em Saúde, a fim de propor ações  conjuntas e assessorar os 
Ministérios da Saúde e da Educação em um planejamento estratégico sobre o número de 
vagas,  perfil,  áreas  e  regiões  nas  quais  os  cursos  serão  implantados.  Há  também 
declarações expressas dos  ministros da  Saúde José Gomes  Temporão e  da Educação 
Fernando Haddad, este destacando o propósito de levar a saúde pública às escolas, como 
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parte  do  Plano  de  Desenvolvimento  da  Educação  (PDE)  lançado  em  abril,  e  aquele  no 
sentido de diminuir as desigualdades regionais. 
 
Mas  a  iniciativa  governamental  parece  em  vão!  Atualmente,  segundo  dados  do 
Ministério da Educação
41
, há 165 escolas de medicina em funcionamento no país, sendo 17 
na Região Norte, 35 na Região Nordeste, 11 na Região Centro-oeste, 73 na Região Sudeste 
e 29 na Região Sul; dessas, 31 foram instaladas nos últimos três anos, o que prova que a 
Resolução n. 350 precitada não foi eficaz, a ponto de inibir a abertura de mais escolas. 
 
O  produto  desse  crescimento  exagerado  é  claramente  visto no  Estado de  São 
Paulo. Segundo pesquisa feita pelo Cremesp, o número de médicos cresce duas vezes mais 
que a população. O Estado possui mais médicos que o Canadá; Botucatu, Santos e Ribeirão 
Preto juntas  têm  o maior  número de  médicos  do  mundo; a  capital paulista  tem  mais 
médicos que a Itália, Espanha e Bélgica.
42
 
 
Para a avaliação efetiva das escolas de medicina, já houve uma tentativa vinda da 
iniciativa privada, mas que não foi abraçada pelo governo federal. Criado no ano de 1991, 
o  projeto  Comissão  Interinstitucional  Nacional  de  Avaliação  das  Escolas  Médicas 
(CINAEM), formado por órgão de forte representatividade, teve como objetivo principal 
avaliar e aumentar a qualidade do ensino médico no Brasil. 
 
Nas três fases de avaliação do ensino médico, a CINAEM constatou problemas da 
seguinte natureza: 
 
“-  falta  de  integração  das  escolas  médicas  com  os  problemas  de  saúde 
locais; 
- pouco comprometimento do governo com a educação; 
- ensino desvinculado da realidade de saúde da população; 
- proliferação de escolas médicas com objetivos comerciais; 
- pouco conhecimento do SUS por parte dos alunos e professores; 
- estrutura curricular inadequada à realidade de saúde da população; 
- pouco estímulo à pesquisa e à iniciação científica; 
- interesses econômicos que condicionam ensino e pesquisa; 
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- formação humanista deficiente; 
- estrutura curricular tecnocêntrica; 
- infra-estrutura das escolas sucateada e inadequada; 
- condições de trabalho insatisfatórias; 
- processo de gestão burocrático e ineficiente; 
- baixo interesse e comprometimento de alunos e professores em relação 
à discussão dos problemas da escola e do ensino médico.”
43
 
 
Em  2006,  houve  outra  tentativa,  feita  pela  Comissão de  Avaliação  das  Escolas 
Médicas (CAEM), uma das  comissões da Associação Brasileira de Educação Médica 
(ABEM),  formada  por professores  e estudiosos  envolvidos  na  avaliação  no âmbito  da 
educação médica e com a participação de representação discente.
44
 
 
Como  objetivo,  o  CAEM  pretende  “promover  e  acompanhar  as  mudanças  nas 
escolas médicas para atender às diretrizes curriculares, com perspectivas à consolidação do 
SUS,  e  incentivar  e  apoiar  a  construção  do  processo  de  avaliação  (auto-avaliação, 
avaliação externa, meta-avaliação) em cada escola médica, no atendimento aos princípios 
do Sistema Nacional de Avaliação da Educação Superior (SINAES) (MEC, 2004)”.
45
 
 
Iniciativas  existem,  porém  mais  uma  vez  houve  o  desprezo  do  governo  federal 
que,  como  um  prêmio  de  consolação,  aprovou  um  instrumento  único  de  avaliação  para 
todas as áreas e formandos das  graduações, sem fazer qualquer distinção para a área da 
saúde. Os objetivos da CAEM caíram por terra. 
 
Como se pode observar,  a continuar assim, haverá  uma geração  de médicos 
despreparados,  que  irão  entrar  no  mercado  de  trabalho  sem  terem  cursado  uma  boa 
faculdade, sem residência médica e, consequentemente, muitos ficarão desempregados ou 
se sujeitarão a baixos salários e elevada carga horária. Em contrapartida, haverá aumento 
considerável de erros médicos originados de alunos mal preparados. 
 
Por  fim,  nos  reportamos  às  recomendações  de  Hipócrates:  “Aquele  que  quiser 
adquirir um conhecimento exato da arte médica deverá possuir boa disposição para isso, 
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freqüentar uma boa escola, receber instrução desde a infância, ter vontade de trabalhar e ter 
tempo para se dedicar aos estudos.”
46
 
 
 
1.4.1 Perfil do aluno de medicina 
 
A Fundação Universitária para o Vestibular (Fuvest) é responsável pela seleção 
dos ingressantes a vários cursos da USP, dentre os quais o de medicina, campi Capital e 
Ribeirão Preto. A Faculdade de Ciências Médicas da Santa Casa de São Paulo (curso de 
Medicina),que é particular, também está associada ao Vestibular Fuvest. O tempo de 
duração do curso de medicina é de 12 semestres, em período integral. 
 
No Vestibular Fuvest 2007
47
, as três faculdades referidas abriram juntas 375 vagas 
para  medicina,  sendo  175  na  Capital,  100  na  USP/Ribeirão  Preto  e  100  na  Santa  Casa. 
Houve 12.341 candidatos inscritos para apenas 375 vagas. 
 
São, em média,  49  candidatos  por  vaga  na  Capital,  27  candidatos por vaga em 
Ribeirão Preto e 7 candidatos por vaga na Santa Casa, e a nota de corte das três faculdades, 
na primeira fase, foi de 71 pontos. É o vestibular mais disputado do país. 
 
Passar  na  Faculdade  de  Medicina  da  USP  (Campi  Capital),  para  muitos,  é  um 
sonho que nunca se realizará, tamanha é a exigência. Houve 12.077 candidatos disputando 
175 vagas. 
 
Como se vê, não é qualquer aluno que ingressa no vestibular mais concorrido do 
país. Dos 375 matriculados: 
 
- 99,4% são solteiros; 76,9% da cor branca; 61,6% (231) homens e 38,4% (144) 
mulheres, em torno de 50% com idade de 18 e 19 anos; 
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- 80% declararam que concluíram o ensino fundamental somente em escolas 
particulares, apenas 7,2 em escolas públicas (estadual/municipal); 
- 85,2% concluíram o ensino médico somente em escola particular, somente 8,2% 
em escolas públicas (estadual/municipal); 
- 85,2% cumpriram todo  o  ensino  médico no período  diurno (manhã ou tarde); 
7,7% no diurno integral e apenas 1% estudou à noite; 
- a média de preparo para o vestibular é de 1 semestre a 1 ano para 27,2%, de 1,5 
ano a 2 anos para 24%; mais de 2 anos para 24% dos matriculados; 
- 55,1% são filhos de  pai com nível superior completo; 62%  com mãe com 
superior completo; 
- 94,6% não exercem atividade remunerada e 67,4% pretendem se manter durante 
o curso somente com recursos dos pais; nesse quesito, aliás, de todos os cursos, os 
estudantes de medicina são os que mais dependem dos pais financeiramente; 
- quanto à renda familiar desses estudantes, 22,6% declararam renda mensal entre 
3.000 e 5000 reais; 21,2% renda superior a 10.000 reais. 
 
Pelo  perfil  apresentado,  nota-se  que a  maioria  é  jovem,  solteiro,  possui  boa 
formação escolar, não exerce e nem pretende exercer atividade remunerada durante o curso 
e vem de classe média alta. Esse perfil, infelizmente, não pertence à maioria dos estudantes 
brasileiros. 
 
Vale  a  pena  salientar,  ainda,  que  o  fato  de  serem  muito  jovens  aumenta  a 
responsabilidade  da  faculdade  em  transmitir  a  esses  alunos  uma  formação  humanística, 
para que possam lidar com as adversidades da vida, em especial a morte. 
 
 
1.4.2 A residência médica 
 
O  médico  termina  a  faculdade  já  habilitado  para  exercer  o  seu  ofício;  caso 
pretenda especializar-se, deve submeter-se à residência médica. 
 
A residência médica foi instituída pelo Decreto n. 80.281, de 5 de setembro de 
1977.  Em  30  anos  de  existência,  constitui  modalidade  de  ensino  de  pós-graduação, 
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destinada  a  médicos,  sob  a  forma  de  cursos  de  especialização,  caracterizada  por 
treinamento em serviço, funcionando sob a  responsabilidade de instituições de saúde, 
universitárias ou não, sob  a  orientação  de profissionais médicos de elevada qualificação 
ética e profissional. 
 
O programa de residência médica, desde que cumprido  integralmente dentro de 
uma determinada especialidade, confere ao médico residente o título de especialista. 
 
Como enfatiza Irany Novah Moraes, “trata-se de uma idéia genial, pois em apenas 
três anos o médico adquire uma experiência que levaria uma década para adquirir, ainda 
assim sacrificando muitas vítimas”.
48
 
 
O  ingresso  no  curso  de  residência  não  é  fácil;  além  de  as  vagas  serem 
insuficientes, o candidato deve submeter-se a rigoroso processo de seleção. Calcula-se que 
o  número  de  vagas  em  programas  reconhecidos  pela  Comissão  Nacional  de  Residência 
Médica atualmente equivalha a pouco mais de 25% do número de recém-formados. Vale 
dizer que mais da metade ficará sem uma especialidade médica. 
 
Nos termos do Decreto n. 80.281/77, o médico residente possui bolsa treinamento 
no valor de R$ 1.916,45. Vale registrar que esse valor é produto de greve realizada pela 
categoria em agosto de 2006, pois antes o valor era de R$ 1.490,00, congelado por 5 anos. 
 
A  carga  horária  de  treinamento  do  residente  é  de  60  horas  semanais,  nelas 
incluídas  um  máximo  de  23  horas  de  plantão,  enquanto  para  os  demais  profissionais,  a 
Constituição Federal prevê duração de jornada normal não superior a 8 horas diárias e 44 
horas semanais (art. 7º, XII). O médico residente tem direito a um dia de folga semanal e a 
30 dias consecutivos de repouso por ano de atividade. 
 
Na prática,  a situação é  outra: para  complementação de renda, os  residentes 
chegam a trabalhar 120 horas semanais, além dos plantões
49
. Segundo a Associação dos 
 
48
 MORAES, Irany Novah. Erro médico. 2. ed. São Paulo: Santos Maltese, 1991. 
49
 IWASSO, Simone. Médicos residentes estão no limite. O Estado de S. Paulo, de 06 ago. 2006. Disponível 
em:  <http://  portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/.noticias/noticias_detalhe.cfm?co_seq_noticia=27905>. 
Acesso em: 12 out. 2007. 
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Médicos Residentes do Estado de São Paulo, em média, os residentes trabalham 72 horas, 
sendo 60 permitidas pelo Ministério da Educação e as outras 12 em plantões que fazem por 
conta própria
50
. Jornadas exaustivas e falta de treinamento também foram pauta da greve 
de  2006,  pois  os  médicos  alegam  que  com  o  baixo  salário  da  bolsa  não  conseguem  se 
manter, tendo que recorrer a outros trabalhos e plantões noturnos, e por isso estendem a 
jornada a tal ponto que lhes sobram poucas horas de sono. 
 
Outro grave  problema enfrentado pelos  residentes é a  falta de orientação. O 
Decreto n. 80.281/77 determina que o médico residente deva desenvolver sua atividade sob 
a orientação de profissionais médicos de elevada qualificação ética e profissional, mas a 
realidade não se apresenta dessa forma. Os médicos residentes reclamam que, na maioria 
dos hospitais, eles trabalham sozinhos, pois faltam médicos responsáveis e as comissões 
responsáveis não fiscalizam essas ocorrências.
51
 
 
Mais da metade dos formados não consegue fazer residência
52
, o que demonstra 
um percentual muito grande de médicos sem especialização. Para se ter uma idéia do grau 
de dificuldade, em São Paulo há atualmente 3.600 postos de residência, a concorrência é de 
10 candidatos por vaga e a disputa é ainda maior em áreas como dermatologia e radiologia, 
que possuem fama de serem mais lucrativas
53
. De acordo com pesquisa feita pelo Cremesp, 
“dentre os médicos em atividade no Estado de São Paulo, formados entre os 1996 e 2005, 
61% não cursaram residência médica”.
54
 
 
Notícia estarrecedora é dada pelo psiquiatra Nogueira Martins, que acompanhou o 
cotidiano de 75 residentes do 1º ano da Escola Paulista de Medicina. Segundo ele, 18% 
desenvolveu sintomas de depressão e muitos enfrentam crises de ansiedade. Ao longo da 
 
50
 ANTUNES, Camila. Vida de residente. Veja São Paulo, ano 40, n. 37, p. 30, 19 set. 2007. 
51
 IWASSO, Simone. Médicos residentes estão no limite. O Estado de S. Paulo, de 06 ago. 2006. Disponível 
em:  <http://  portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/.noticias/noticias_detalhe.cfm?co_seq_noticia=27905>. 
Acesso em: 12 out. 2007. 
52
 Idem, ibidem. 
53
 ANTUNES, Camila, Vida de residente, cit., p. 32. 
54
  PESQUISA  do  Cremesp  revela  que  médicos  acumulam  empregos  e  têm  carga  horária  excessiva. 
31.10.2007. Disponível  em:  <http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=SalaImprensa&id=189>. Acesso  em 
12 nov. 2007. 
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carreira, 14%  dos médicos abusam de álcool  e substâncias químicas,  como drogas e 
anestésicos.
55
 
 
 
1.4.3 A condição de trabalho do médico 
 
Apesar de serem em pequena escala, alguns médicos optam por trabalhar como 
empregados de pessoas físicas ou jurídicas de direito privado, estando sujeitos ao regime 
da CLT. 
 
No  que concerne  a normas  específicas,  os médicos  possuem  regulamentação 
própria, prevista na Lei n. 3.999/61. Dentre outras disposições, essa lei determina que o 
salário  mínimo  dos  médicos,  seja  qual  for  a  especialidade,  deve  ser  pago  no  valor 
correspondente a três vezes o salário-mínimo comum das regiões ou sub-regiões em que 
exercerem a profissão
56
. Esse salário mínimo é aplicado aos médicos que, não sujeitos ao 
horário de 2 a 4 horas diárias, prestam assistência domiciliar por conta de pessoas físicas 
ou jurídicas de direito privado, como empregados delas, mediante remuneração por prazo 
determinado.
57
 
 
Para aqueles que mantêm contrato por prazo indeterminado, a duração normal do 
trabalho, salvo acordo escrito, será de no mínimo 2 horas e no máximo de 4 horas diárias 
(art. 8º). Para cada 90 minutos de trabalho, gozará o médico de um repouso de 10 minutos 
(§ 1º do art. 8º). Aos médicos que contratarem com mais de um empregador, é vedado o 
trabalho além de 6 horas diárias (§ 2º, art. 8º). Mediante acordo escrito, ou por motivo de 
força maior, poderá ser o horário normal acrescido de horas suplementares, em número não 
excedente de 2 (§ 3º, art. 8º). A remuneração da hora suplementar não será nunca inferior a 
25%  (vinte  e  cinco  por  cento)  à  da  hora  normal  (§  4º, art. 8º).  O  trabalho  noturno  terá 
remuneração superior à do diurno e, para esse efeito, sua remuneração terá um acréscimo 
de 20% (vinte por cento), pelo menos, sobre a hora diurna. (art. 9º). 
 
 
55
 ANTUNES, Camila, Vida de residente, cit., p. 32. 
56
 Artigo 5º da Lei n. 3.999/61. 
57
 Artigo 6º da Lei n. 3.999/61. 
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A interpretação do Tribunal Superior do Trabalho tem sido no sentido de que a 
Lei n. 3.999/61 não impõe a jornada de 4 horas aos médicos, e sim estabelece o salário 
mínimo da categoria para uma jornada de 4 horas. (Súmula n. 370 do TST). 
 
Seguindo  essa  orientação,  o  Tribunal  Regional  de  Trabalho  da  2ª  Região  (São 
Paulo), em  acórdão  proferido  em  recurso  ex  officio  e ordinário,  negou  provimento ao 
pedido de horas extras realizadas após as 4 horas, por entender que o artigo 8º da Lei n. 
3.999/61 disciplina o salário mínimo dos médicos e auxiliares para a jornada de, no 
mínimo, 2 horas e, no máximo, 4 horas, o que não induz ao entendimento de que deva ser 
considerado  extraordinário  o  horário  realizado  após  a  4ª  hora.  Ou  seja,  dispõe  sobre  o 
salário mínimo horário, e não a limitação da jornada desses profissionais.
58
 
 
A contratação de médico empregado
59
 é uma raridade, não só atualmente, já que o 
trabalho de forma autônoma proporciona remuneração muito maior. 
 
58
  TRT-2ª  Região  −  7ª  Turma,  Rel.  Gualdo  Fórmica,  acórdão  n.  02970250645,  Proc.  n.  02960106398,  j. 
02.06.1997, DO, de 19.06.1997. 
59
 Vale lembrar que empregado, segundo define o artigo 3º da CLT, é “toda pessoa física que prestar serviços 
de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário”. Por “dependência” 
entenda-se subordinação, que é o principal elemento diferenciador entre relação de emprego e a autônoma. 
A 3ª Turma do Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais, no julgamento do Recurso Ordinário n. 
00451-2006-059-03-00-8 (DJMG, de 18.11.2006, rel. Bolívar Viégas Peixoto), deu provimento ao recurso 
ordinário  interposto  pelo  Hospital  Imaculada  Conceição,  no  processo  movido  pelo  médico  Edilscon 
Gonçalves  de  Barros,  cuja  ementa  é:  “Médico.  Relação  de  emprego.  Inexistência.  A  despeito  da 
participação integrativa e de  certa colaboração  do autor, chega-se à conclusão de que o trabalho do 
reclamante não era subordinado, pois desenvolvido com flexibilidade, sem limitação ao exercício da 
atividade dentro  de  sua especialização. Não  resta dúvida que  os  médicos, profissionais liberais que são, 
podem prestar serviços de forma autônoma, mediante contrato de natureza civil, ou de forma subordinada, 
na condição de empregados. A circunstância de o recorrente ter que observar os regulamentos do hospital 
não induz subordinação, sendo mera decorrência de disciplina que se faz necessária a qualquer atividade, 
possibilitando a utilização permanente das dependências e infra-estrutura para atendimento de seus clientes 
particulares e conveniados. De igual modo, embora integrante do corpo clínico do hospital, o autor atuava 
como médico autônomo, não  restando evidenciado o vínculo empregatício, subordinação hierárquica, 
exclusividade  ou  cumprimento  de  horário  determinando,  recebendo  por  consultas  e  procedimentos 
cirúrgicos realizados, sendo o hospital o local onde o profissional da medicina pode  desenvolver  plena, 
satisfatoriamente e de forma autônoma sua profissão, dentro de todo um aparato estrutural inexistente em 
um consultório”. No mesmo sentido: “Relação de emprego. Médicos credenciados ao hospital. Ausência de 
subordinação  jurídica.  Restando  incontroverso  que  os  reclamantes  integraram  por  longos  anos  o  corpo 
clínico do hospital reclamado, atendendo clientes conveniados e particulares, sem qualquer traço de efetiva 
subordinação jurídica e mediante o pagamento de honorários médicos atinentes à especificidade de cada 
serviço prestado, inviável pretender-se declarada a relação de emprego, pois, na condição de integrantes do 
corpo clínico do  hospital reclamado,  os reclamantes  atuavam  como  médicos  autônomos, sem  vínculo 
empregatício, subordinação hierárquica, exclusividade ou cumprimento de horário, sendo o hospital o local 
onde  o  profissional  da  medicina  pode  desenvolver  plena  e  satisfatoriamente  e  de  forma  autônoma  sua 
profissão, dentro  de todo  um aparato estrutural  inexistente  em  um consultório  médico.”  (TRT-MG  − 
Processo n. 00604-2004-023-03-00-5 - RO, 6ª Turma, rel. conv. Maria Cristina Diniz Caixeta, DJMG, de 
18.11.2004). “Contrato empresarial para prestação de serviços médicos. Relação de emprego inexistente. O 
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Em  busca  de  redução  da carga  fiscal,  remuneração  digna  e insubordinação,  é 
comum os médicos constituírem pessoa jurídica e tornarem-se verdadeiros prestadores de 
serviços.  Não  encontramos  dados  estatísticos  a  respeito  da  remuneração  desses 
profissionais, já que eles podem negociar da forma que melhor lhes convier. 
 
No Estado de São Paulo, segundo pesquisa do Cremesp, o médico trabalha, em 
média, em três diferente empregos, “o ganho mensal no exercício profissional – somando 
os vários locais de trabalho, fica entre R$ 3 mil e R$ 6 mil para 26% dos médicos; 19% 
ganham entre R$ 6 mil e R$ 9 mil. Os jovens e as mulheres médicas têm menor salário. 
Um terço dos médicos mais jovens recebem até R$ 3 mil. A maioria das mulheres está nas 
faixas salariais que vão até R$ 6 mil (48% contra 25% dos homens)”
60
. A pesquisa revela 
ainda que o valor médio declarado por consulta particular é de R$ 145,00, e valor médio 
pago pelos planos de saúde é de R$ 30,00. 
 
Importante citar que vinte e três médicos renomados de diversas especialidades e 
que  atuam  em  São  Paulo  foram  entrevistados  e  a  maioria  revelou  que  no  consultório 
recebem  em  média  R$  480,00  por  consulta  (a  mais  barata  é  R$  300  e  a  mais  cara  R$ 
1.000)
61
. Alguns chegam  a  atender  30  pacientes por  dia, a  R$ 400,00  por  consulta
62
. 
Desses  médicos,  100%  são  homens,  70%  têm  especialização  no  exterior,  52%  exercem 
  
sócio de empresa prestadora de serviço não pode se considerar empregado do cliente apenas porque lhe 
presta serviços pessoais. A lei não proíbe que as pessoas jurídicas prestem serviço diretamente através dos 
seus próprios sócios. O contrato neste caso é intuitu personae em relação à empresa e não em relação ao 
sócio.” (TRT-2ª Região − Processo n. 20010476312 - RO, ano 2001, Ac. n. 20020431257, 9ª Turma, rel. 
Luiz Edgar Ferraz de Oliveira, DO, de 12.07.2002). Em sentido contrário: “Médico. Relação de emprego. 
Não  é  trabalhador  autônomo  o  médico  que  cumpre  horário  em  casa  de  saúde,  submetido  a  regime  de 
plantonista  atividade  subordinada  mediante  pagamento  mensal,  o  que  evidência  a  presença  dos 
pressupostos do artigo 3 da CLT.” (TRTRJ − Processo n. 03692-82 - RO, 2ª Turma, j. 17.05.1983, rel. Juiz 
Juracy  Martins dos  Santos, DORJ,  III,  de  08.06.1983,).  “Relação  de  emprego.  Médico prestador de 
serviços. A constituição de empresa de serviços médicos após o início da prestação de serviços evidencia o 
intuito  de  mascarar  a  relação  de  emprego  existente  entre  as  partes,  corroborada  pela  existência  de 
pessoalidade e subordinação jurídica.” (TRT-2ª Região − Processo n. 01903-2002-433-02-00-0- RO, ano 
2003, Ac. n. 20040515022, 6ª Turma, rel. Rafael E. Pugliese Ribeiro, DO, de 22.10.2004,). 
60
  PESQUISA  do  Cremesp  revela  que  médicos  acumulam  empregos  e  têm  carga  horária  excessiva. 
31.10.2007. Disponível  em:  <http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=SalaImprensa&id=189>. Acesso  em 
12 nov. 2007. 
61
 ZAPPAROLI, Alescsandra. Os médicos que os médicos indicam, Veja São Paulo, ano 40, n. 41, p. 32, de 
17 out. 2007. 
62
 Ibidem, p. 42. 
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carreira  acadêmica  e  61%  afirmam  que  ganham  acima  de  R$  50  mil  por  mês
63
.  Esses 
médicos constituem verdadeira exceção! 
 
O que se vê, na prática, são contratos feitos por equipes, tais como ortopedistas e 
cardiologistas, os médicos se revezando na prestação de serviços, sem estarem submetidos 
à subordinação e exclusividade, mas apenas à observância do regulamento do nosocômio. 
 
Já  a  situação  dos  médicos  que  atendem  pelo  Sistema  Único  de  Saúde  beira  ao 
caos. Levantamento feito pelo Conselho Federal de Medicina demonstra salários baixos, 
plantões de 14 horas e 3 empregos para ganhar no fim do mês menos de R$ 2.000,00.
64
 
 
Estudo intitulado O médico e seu trabalho, feito em 2004, com 14 mil médicos de 
todos os  Estados,  prova  uma triste  realidade  na  saúde pública  do  país:  apenas 17% dos 
profissionais  têm  um  único  emprego.  Segundo  o  presidente  da  Federação  Nacional  dos 
Médicos Eduardo Santana, “isso mostra que o salário pago ao profissional da saúde não dá 
para mantê-lo”.
65
 
 
Ainda de acordo com esse estudo, no Piauí, Acre, Sergipe, Goiás e em outros seis 
Estados, o piso médio do profissional que atende pelo SUS está abaixo de R$ 1.500,00. 
Sergipe é o Estado que paga o salário mais baixo à categoria (salário médio de R$ 750,00); 
no Distrito Federal, que paga um dos maiores salários do país, o salário médio do médico é 
R$ 2.800,00. 
 
O baixo salário e a falta de tempo refletem diretamente na qualidade dos serviços 
prestados. Para Cláudio Marinho Molle, da Associação Médica Brasileira (AMB), o maior 
problema dos médicos que trabalham muito e ganham pouco é a falta de tempo e dinheiro 
para se atualizar  na especialidade. “A medicina evolui diariamente e os  profissionais 
precisam estudar para  não ficarem desatualizados. Um médico que recebe  R$ 2 mil por 
 
63
 ZAPPAROLI, Alescsandra, Os médicos que os médicos indicam, cit., p. 32. 
64
 MÉDICOS do Brasil pedem socorro, diz pesquisa do CFM. Correio Braziliense, de 27 ago. 2007, Seção: 
Geral. Disponível em: <http://www.jovensmedicos.org.br/, link notícias>. Acesso em: 23 set. 2007. 
65
 Idem, ibidem. 




[image: alt] 
46
 

mês e não tem tempo para estudar terá dificuldades para se tornar um bom profissional”, 
ressalta Molle.
66
 
 
Segundo estatísticas
67
, cerca de 60% dos médicos brasileiros atendem planos de 
saúde, “que lhes pagam entre R$ 29,00 e R$ 42,00 por consulta realizada, e 70% trabalham 
pelo menos parte do tempo em hospitais da rede pública. Um cirurgião que em seu 
consultório particular cobra R$ 5.000,00 por uma cirurgia receberá apenas R$ 400,00 se o 
mesmo procedimento for feito através de um plano de saúde, e R$ 115,00 se for feito no 
hospital público do SUS”. 
 
As razões acima, que demonstram uma frustração profissional da classe médica, 
faz com que 70%  deles migrem de  outras especialidades para  dedicar-se à medicina 
estética,  porque  nas  clínicas  estéticas  podem  ganhar  dez  vezes  mais  do  que  nas 
especialidades  antes  escolhidas.  Calcula-se  que  3.000  médicos  atuem  em tratamentos 
estéticos, o dobro de cinco anos atrás. Como a medicina estética não é reconhecida como 
especialidade médica pelo Conselho Federal de Medicina, oficialmente esses médicos 
mantêm  sua  especialidade  original  e  fazem  um  curso  na  área  estética  oferecido  por 
algumas escolas de medicina, com duração média de 2 anos
68
. 
 
Como  se  sabe,  a  boa  remuneração  funciona  como  estímulo  para  qualquer 
profissional.  No  caso  dos  médicos,  a  necessidade  é  ainda  maior,  pois  precisam  de 
atualização  profissional  constante.  Sem  tempo  e  ganhando  pouco,  essa  atualização  fica 
muito difícil e o erro, infelizmente, aproveita-se dessa carência para chegar cada vez mais 
próximo. 
 
 
 
66
 MÉDICOS do Brasil pedem socorro, diz pesquisa do CFM. Correio Braziliense, de 27 ago. 2007, Seção: 
Geral. Disponível em: <http://www.jovensmedicos.org.br/, link notícias>. Acesso em: 23 set. 2007. 
67
 ZAKABI, Rosana. Vaidade dá mais dinheiro.Veja, edição n. 2.025, ano 40, n. 36, p. 120 de 12 set. 2007. 
68
 Ibidem, mesma página. 
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1.5 O problema da saúde pública 
 
Segundo a Organização Mundial de Saúde (OMS), a saúde é definida como “um 
estado de completo bem-estar físico, mental e social e não consistindo somente da ausência 
de uma doença ou enfermidade”.
69
 
 
No Brasil, o direito à saúde está disciplinado na Constituição Federal no artigo 6º, 
como um direito social e, no artigo 196, como um direito de todos e um dever do Estado. 
Preconiza o referido dispositivo: “A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido 
mediante  políticas  sociais  e  econômicas  que  visem  à  redução  do  risco  de  doença  e  de 
outros agravos a ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, 
proteção e recuperação.” 
 
Segundo Germano Schwartz, “o  Estado é entendido  como todos os Estados-
membros da Federação, ou seja, a saúde é dever da União, dos Estados, do Distrito Federal 
e  dos  Municípios,  tratando-se  de  competência comum,  sendo  tarefa  de  todos os  entes 
federados”.
70
 
 
No que  tange ao  acesso universal e  igualitário às  ações e  serviços, desde  a 
Constituição Federal de 1988 (art. 198), todo cidadão passou a ter direito a atendimento 
médico  pelo  SUS,  que  detém  controle  organizacional  da  saúde  pública  brasileira.  O 
legislador constituinte estabeleceu tratamento igualitário a todos (princípio da igualdade), 
vale  dizer  que  qualquer  pessoa,  independentemente  da  classe  social,  pode  receber 
atendimento pelo SUS. 
 
O legislador infraconstitucional também se mostrou atuante na questão, a exemplo 
o Código de Defesa do Consumidor (art. 6º)
71
 e o Estatuto do Idoso (art. 15).
72
 
 
69
  “La  salud  es  un  estado  de completo  binestar  físico,  mental  y  social,  y no  solamente  la  ausencia  de 
afecciones ou enfermedades.” (CONSTITUCIÓN de la Organizatión Mundial de la salud. Disponível em: 
<http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2007). 
70
  SHWARTZ,  Germano.  O  tratamento  jurídico  do  risco  no direito  à  saúde.  Porto  Alegre:  Livraria  do 
Advogado, 2004, p. 103. 
71
 Código de Defesa do Consumidor: “Artigo 6º - São direitos básicos do consumidor: I - a proteção da vida, 
saúde e  segurança contra  os riscos  provocados por  práticas no  fornecimento de  produtos e  serviços 
considerados perigosos ou nocivos;” 
72
  Estatuto  do  Idoso:  “Artigo  15  -  É  assegurada  a  atenção  integral  à  saúde  do  idoso,  por  intermédio  do 
Sistema Único de Saúde – SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitário, em conjunto articulado e 
contínuo das ações e serviços, para a prevenção, promoção, proteção e recuperação da saúde, incluindo a 
atenção especial às doenças que afetam preferencialmente os idosos.” 
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No entanto, na prática, a situação é outra! O que se observa é que, para o SUS, as 
pessoas  viraram  números,  e  as  mortes  simples  estatísticas.  Para  Gomes,  Drumond  e 
França: 
 
“A primeira coisa que chama nossa atenção no exercício da medicina é a 
distorção  e  desorganização  do  sistema  de  saúde  pública. A  chamada 
socialização da medicina com a expansão dos serviços de saúde e a 
criação das instituições prestadoras da assistência médica colocou entre o 
médico  e  o  paciente  certos  conflitos,  os  quais  quase  sempre  têm 
complexas implicações de ordem ética e legal. Por outro lado, as políticas 
sociais e de saúde não se efetivaram como instrumento de redistribuição 
de  renda  e  de atenuação  das  desigualdades sociais.  Não  se  atende  ao 
princípio  da  universalização  e  da  equidade  e  passam  ao  largo  da 
discussão  e  da  participação  democrática  dos  setores  organizados  da 
sociedade.  O  modelo  de  desenvolvimento  econômico  e  social  imposto 
durante  as  quatro  décadas  mostrou-se  excessivamente  concentrador, 
propiciando  níveis  de  vida  e  de  saúde  que  não  correspondem  às 
necessidades  da  população.  Isto  teve  um  reflexo  muito  negativo  na 
organização e  na  estruturação dos serviços prestadores de  assistência 
médica.  E  é  neste  ambiente  de  penúria  e  precariedades  que  o  médico 
exerce suas atividades.”
73
 
 
Matéria jornalística apresenta um diagnóstico da saúde pública, informando que 
“em todo o país atendimento médico agoniza no caos e o descaso dos governantes empurra 
os  doentes para  o abismo  da indigência”
74
.  Seja  qual  for  a  região, é  difícil encontrar 
hospitais públicos ou conveniados ao SUS que façam valer o direito ao tratamento médico 
de qualidade. 
 
O problema não tem fronteira, na Região Norte, por exemplo, o caos parece ainda 
maior, pois segundo a reportagem, não faltam apenas hospitais, mas também profissionais 
de  saúde.  Ali,  a  carência  de  material  humano  é  a  maior  do  país:  a  média  é  de  1.100 
habitantes para cada médico. 
 
Com  tudo  isso,  o  resultado  não  poderia  ser  outro:  os  pacientes  correm  para  os 
hospitais particulares não conveniados ao SUS e esperam ser atendidos gratuitamente, já 
que na maioria das vezes não possuem recursos financeiros para custear o tratamento. Os 
 
73
 GOMES, Júlio Cezar Meirelles; DRUMOND, José Geraldo de Freitas; FRANÇA, Genival Veloso de. Erro 
médico, cit., p. 132. 
74
  ALVES  FILHO,  Francisco;  NAGAMINE,  Hélcio.  Saúde  pública:  estado  terminal.  Disponível  em: 
<http://www.terra.com.br/istoe/1885/brasil/1885_saude_publica_estado_terminal.htm>.  Acesso  em: 
28.10.2007. 
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hospitais, por sua vez, não podem negar atendimento emergencial ou de urgência, e ficam 
diligenciando vagas no hospital público; como as vagas demoram a surgir, são obrigados a 
manter  o  paciente  internado  até  a  transferência,  mesmo  sabendo  que  não  haverá 
contraprestação alguma. 
 
Se não bastasse a questão financeira, que será oportunamente debatida, o fato é 
que  tais  hospitais  particulares  também  não  estão  estruturados  para  receber  tamanho 
contingente, o que vem comprometendo o desempenho profissional dos que ali atuam, em 
especial a classe médica, que precisa trabalhar com energia  de  herói.  Não  sobra  tempo, 
ainda que queiram, para pesquisa e atualização médica. 
 
Concluímos, nas palavras de Caramuru Afonso Francisco, que “está o nosso povo 
cada vez mais doente, já que a política econômica notabilizou-se pela sua ineficiência na 
condução dos negócios de Estado, e, uma vez adoentado, está o cidadão comum cada vez 
mais condenado a sofrer erros irreparáveis”.
75
 
 
75
 FRANCISCO, Caramuru Afonso. Responsabilidade civil dos hospitais, clínicas, e prontos-socorros. In: 
BITTAR, Carlos Alberto (Coord.). Responsabilidade civil médica, odontológica e hospitalar. São Paulo: 
Saraiva, 1991. p. 201. 
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL −
−−
− ASPECTOS GERAIS 
 
 
2.1 Breves considerações 
 
Quando se fala em responsabilidade civil dos hospitais, o cerne da questão gira 
em torno de saber se ela é objetiva ou subjetiva. 
 
Antes de debater a essa questão, é importante estabelecer a fundamentação legal 
da responsabilidade civil e penal, contratual e extracontratual, subjetiva e objetiva de modo 
geral, para depois tratar do tema proposto. 
 
Não se pretende alongar no assunto, para não se distanciar do objeto, e também 
por  serem  conceitos  altamente  debatidos  na  literatura  brasileira  que  trata  da 
responsabilidade civil em geral. 
 
Para  efeito  meramente  didático,  falar-se-á  primeiro  da  responsabilidade  civil 
prevista no Código Civil e depois no Código de Defesa do Consumidor. 
 
 
2.2 Responsabilidade civil prevista no Código Civil 
 
 
2.2.1 Conceito e função 
 
A palavra responsabilidade vem do  latim  respondere,  que significa que alguém 
deve responsabilizar-se por alguma coisa. 
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René  Savatier  define  a  responsabilidade  civil  como  “a  obrigação  que  pode 
incumbir uma pessoa a reparar prejuízo causado a outra, por fato próprio, ou por fato de 
pessoas ou coisas que dela dependam”.
76
 
 
Segundo Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil é “a aplicação de medidas 
que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razão de 
ato do próprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal 
sob  sua  guarda    (responsabilidade  subjetiva),  ou,  ainda,  de  simples  imposição  legal 
(responsabilidade objetiva)”.
77
 
 
Ensina Rui Stoco que “a responsabilidade é, portanto, resultado da ação pela qual 
o homem expressa o seu comportamento, em face desse dever ou obrigação”.
78
 
 
Entendemos a responsabilidade civil como sendo uma obrigação que incumbe a 
uma pessoa, física ou jurídica, de reparar o dano, material ou imaterial, direto ou indireto, 
que causou a outra pessoa, também física ou jurídica, de forma integral. 
 
São  diversas  as  funções  da  responsabilidade  civil,  dentre  as  quais  a  mais 
importante é a de ressarcir a vítima. Em se tratando de danos patrimoniais, o que se busca é 
a restauração ao seu estado natural e, se não for mais possível, indenização equivalente. Já 
os danos não patrimoniais são compensados. 
 
Tem  como  secundárias  as  funções  preventiva  e  punitiva,  esta  última  muito 
discutida no direito americano.
79
 
 
 
76
  No  original:  “La  responsabilité  civile  est  l’obligation qui peut  incomber  à  une  personne  de  réparer le 
dommage cause  à  autre par  son fait,  ou par le fait  des  personnes ou  des choses  dépendant d’elle.” 
(SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit français. 2. éd. Paris: Librairie Générale de 
Droit et de Jurisprudence, 1951. v. 1, p. 1). 
77
  DINIZ,  Maria  Helena.  Curso  de  direito  civil  brasileiro:  da  responsabilidade  civil.  17.  ed.  São  Paulo: 
Saraiva, 2003. v. 7, p. 35. 
78
 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretação doutrinária e 
jurisprudencial. 5. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 91. 
79
 FRADA,  Manuel A.  Carneiro da.  Direito civil: responsabilidade civil:  o método do  caso. Coimbra: 
Almedina, 2006. p. 64. 
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Em  recente  acórdão  proferido  pela  1ª  Câmara  Cível  do  Tribunal  de  Justiça  do 
Estado  de  Minas  Gerais
80
,  num  caso  de  erro  médico  praticado  em  hospital  público 
municipal, decorrente da demora na realização do parto, o que ocasionou a morte do feto, a 
indenização por danos morais aos pais do natimorto foi fixada em 200 salários mínimos, 
tendo ela, segundo o relator, função punitiva e pedagógica, além do caráter compensatório, 
mesmo que simbólico, do sofrimento dos autores. 
 
A 6ª  Câmara do  Tribunal  de Justiça  do  Estado do  Rio  Grande do  Sul
81
 deu 
provimento a recurso adesivo proposto por paciente pleiteando a majoração da indenização 
arbitrada a título de danos morais. O paciente alegou que o hospital teria sido negligente 
em sua conduta, não diagnosticando o grave quadro apresentado quando deu entrada no 
hospital, o que ocasionou piora no quadro. A verba foi majorada de 20 salários mínimos 
para R$ 10.000,00, com fundamento no caráter punitivo e na satisfação do prejuízo moral 
sofrido pela vítima. A seguir, estudaremos algumas espécies de responsabilidade civil. 
 
 
2.2.2 Responsabilidade civil e responsabilidade penal 
 
Importante  diferenciar  a  responsabilidade  penal  da  responsabilidade  civil.  Esta 
ocorre somente quando o interesse particular é lesado (ilícito civil), aquela, por sua vez, 
ocorre quando o ato lesa o interesse público (ilícito penal). Na primeira, a responsabilidade 
é patrimonial, na segunda, é pessoal. 
 
Segundo Carlos Roberto Gonçalves, “no caso da responsabilidade penal, o agente 
infringe  uma  norma  de  direito  público.  O  interesse  lesado  é  o  da  sociedade.  Na 
responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado é o privado. O prejudicado poderá 
pleitear ou não a reparação”.
82
 
 
 
80
  TJMG  −  Processo  n.  1.0079.04.156253-3/001(1), 1ª  Câmara  Cível,  rel.  Armando  Freire,  j. 27.03.2007, 
publ. 03.04.2007. 
81
  TJRS  −  Apelação  Cível  n.  70004382214,  6ª  Câmara,  rel.  Ney  Wiedemann  Neto,  j.  04.05.2005,  publ. 
18.05.2005. 
82
 GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. rev. de acordo com o novo Código Civil 
(Lei n. 10.406, de 10-1-2002). São Paulo: Saraiva, 2003. p. 19. 
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Referido  autor  esclarece  ainda  que  a  responsabilidade  penal  é  pessoal  e 
intransferível, “responde o  réu com  a privação de  sua liberdade. Por  isso, deve  estar 
cercado  de  todas  as garantias contra  o  Estado.  A  este incumbe reprimir  o  crime e deve 
arcar  sempre  com  o  ônus  da  prova.  Na  esfera  civil,  porém,  é  diferente.  A  regra  actori 
incumbit  probatio,  aplicada  à  generalidade  dos  casos,  sofre  hoje  muitas  exceções,  não 
sendo tão rigorosa como no processo penal. Na responsabilidade civil não é o réu mas a 
vítima  que,  em  muitos  casos,  tem  de  enfrentar  entidades  poderosas,  como  as  empresas 
multinacionais e o próprio Estado”.
83
 
 
Em outras palavras, a responsabilidade civil é facultativa e patrimonial, enquanto 
a responsabilidade penal é pessoal, atinge o interesse público e independe da existência de 
prejuízo sofrido pela vítima e de sua vontade. 
 
No entanto, é possível que o mesmo ato ilícito, pela sua gravidade, tenha efeitos 
na esfera penal e civil, como ocorre, por exemplo, no caso de um homicídio, no qual o 
autor  do  crime será  condenado  às  penas  do  artigo  121  do  Código  Penal  e,  pela  Justiça 
Civil, a pagar indenização para a família da vítima. 
 
O Código Civil, em seu artigo 935 (art. 1.525), preceitua que “a responsabilidade 
civil é  independente  da  criminal, não  se  podendo  questionar  mais  sobre  a existência  do 
fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas se acharem decididas no juízo criminal”. 
 
Sobre essa independência, Nelson Nery Junior explica que “a coisa julgada penal 
não  interfere  na  área  civil.  Absolvição  do  réu  no  processo  penal,  por  exemplo,  não 
significa automática liberação de responder na esfera civil. O direito penal exige a culpa 
em sentido estrito para a condenação, enquanto o direito civil pode sancionar o devedor 
que tenha agido com culpa, ainda que no grau mínimo. Assim, pode o réu ser absolvido no 
processo penal por falta de provas (CPP 386 VI) e responder ação civil e ser condenado a 
indenizar pelo mesmo fato”.
84
 
 
 
83
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 19-20. 
84
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade.  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 493. 
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De acordo com o Código de Processo Penal, faz coisa julgada no juízo cível: a) 
quando o juiz reconhecer expressamente a inexistência do fato ou a sua autoria (art. 66 do 
CPP); e b) quando o juiz reconhecer ter o réu agido em estado de necessidade, em legítima 
defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito (art. 65 do 
CPP). 
 
Em princípio, salienta Sílvio Venosa, “não pode o juiz civil discutir o que ficou 
assente no juízo criminal, no tocante à existência do fato ou quem seja seu autor. Assim, se 
a sentença criminal definiu que o fato não existiu ou fulano não é o autor da conduta, essas 
questões não podem ser resolvidas no juízo indenizatório. Desse modo, se a indenização 
dependia dessas premissas, não há como ser concedida”.
85
 
 
Não surpreende, portanto, decisão  do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, ao 
afirmar  que  se  intercomunicam  as  jurisdições  civil  e  criminal.  A  segunda  repercute  de 
modo absoluto na primeira, quando reconhece o fato ou a autoria. Nesse caso, a sentença 
condenatória  criminal  constitui  título  executivo  no  cível.  Se  negar  o  fato  ou  a  autoria, 
também de modo  categórico,  impede, no  juízo cível, questionar-se o  fato.  Diferente, 
porém, se a sentença absolutória apoiar-se em ausência ou insuficiência de provas, ou na 
inconsciência da ilicitude, remanescendo, então, o ilícito civil.
86
 
 
Por  outro  lado,  em  se  tratando  de  delito de  competência  do  Juizado Especial 
Criminal,  existem  algumas  peculiaridades.  Segundo  Jurandir  Sebastião,  “eventual 
transação penal (aceitação da culpa e da pena pelo acusado) não importará em obrigação de 
indenizar. É a redação expressa do parágrafo 6º do artigo 76 da Lei n. 9.099/95, que cria 
exceção  à  regra  geral.  Nada  impede,  contudo,  que  nessa  mesma  oportunidade  as  partes 
transacionem também a indenização cível, perante o mesmo Juizado Especial, nos termos 
do artigo74 dessa lei, pondo fim a essa questão, quer pela fixação do valor a ser pago ou 
 
85
 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 7. ed. atual. de acordo com o Código Civil 
de 2002. São Paulo: Atlas, 2007. p. 185. 
86
 STJ − RESP n. 975/RJ, 1989/0010526-4, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, 2ª Turma, j. 07.02.1990, 
DJU,  de  05.03.1990. No  mesmo  sentido:  Tentativa  de  homicídio.  Responsabilidade civil.  Prescrição.  A 
sentença criminal condenatória, com trânsito em julgado, confere à vítima título executório no Juízo cível. 
Intercomunicação  das  jurisdições,  com  prevalência  da  penal,  quando  reconhece  o  fato  e  a  autoria. 
Desnecessário  o  processo  de  conhecimento,  no  âmbito  cível.  Em  conseqüência,  a  prescrição  não  corre 
enquanto  em curso  o  processo  criminal.  (STJ  − RESP  n.  4525/SP,  2ª  Turma,  rel. Min.  Luiz  Vicente 
Cernicchiaro, j. 05.09.1990, DJU, de 01.10.1990). 




[image: alt] 
56
 

bens a repor, quer pela declaração formal de inexistência de reparação civil a ser feita. Se 
não houver composição para a indenização cível, mas ocorrendo transação penal, a vítima 
poderá pleitear a reparação material devida, no Juizado Cível competente, mediante prova 
da culpa do agente, tal como nos  casos criminais de absolvição por insuficiência de 
provas”.
87
 
 
Por fim, acentua referido autor que “se o agente (réu) não aceitar a proposta de 
transação penal, mas receber condenação ao final da instrução, a indenização cível seguirá 
pelas  regras  comuns.  Nesse caso  a  condenação  com  trânsito em julgado  será tida como 
título judicial ilíquido, para os efeitos de execução na esfera cível, por simples liquidação 
(processo de apuração do quantum)”.
88
 
 
 
2.2.3 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva 
 
O Código Civil adotou dois sistemas de responsabilidade, a responsabilidade 
objetiva e responsabilidade subjetiva. Essa última corresponde à regra geral do sistema, a 
outra constitui exceção.
89
 
 
Nelson  Nery  Junior  e  Rosa  Maria  de  Andrade  Nery,  quando  explicam  os 
fundamentos da responsabilidade civil, asseveram que “a responsabilidade civil se assenta 
na conduta do agente (responsabilidade subjetiva) ou no fato da coisa ou risco da atividade 
(responsabilidade  objetiva).  Na  responsabilidade  objetiva  o  sistema  fixa  o  dever  de 
indenizar independentemente da culpa ou dolo do agente. Na responsabilidade subjetiva há 
o dever de indenizar quando se demonstra o dolo ou a culpa do agente, pelo fato causador 
do dano.”
90
 
 
 
87
 SEBASTIÃO, Jurandir. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 
2003. p. 61-62. 
88
 Ibidem, p. 62. 
89
 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery dizem ser impertinente falar-se em regra e exceção, 
pois ambas têm a mesma importância  no sistema do  Código  Civil, não havendo predominância de uma 
sobre a outra, são aplicadas conforme o caso (Código Civil anotado e legislação extravagante, cit., p. 488). 
90
 Ibidem, p. 240. 
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Na responsabilidade subjetiva, o agente necessariamente deve ter agido com culpa 
em sentido lato (imprudência, negligência, imperícia ou dolo). É no artigo 186 do Código 
Civil de 2002 (art. 159 do CC/1916) que se encontra a base da responsabilidade subjetiva. 
Segundo  esse  artigo  “aquele  que,  por  ação  ou  omissão  voluntária,  negligência  ou 
imprudência, violar direito e  causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, 
comete ato ilícito”. 
 
O caput do artigo 927, igualmente baseado na culpa, impõe o dever de indenizar 
aquele  que,  por  ato  ilícito  (arts.  186  e  187),  causar  dano  a  outrem.  Em  se  tratando  de 
responsabilidade subjetiva, para que haja o dever de indenizar, devem estar presentes os 
seguintes pressupostos: ação ou omissão + dano + nexo de causalidade + culpa. 
 
Mas nem sempre é assim. Em algumas situações, a lei diz que basta que o agente 
tenha causado o dano para que nasça a obrigação de indenizar, mesmo sem ter agido com 
culpa,  ou  porque  a  culpa  é  presumida  (objetiva  indireta  ou  impura),  ou  porque  a 
responsabilidade se funda no risco (objetiva propriamente dita ou pura). 
 
O  Código  Civil  atual  tratou  da  responsabilidade  objetiva  em diversos  artigos
91
, 
sendo a  base  o  parágrafo único do  precitado  artigo 927,  que  possui  a seguinte redação: 
“Haverá obrigação 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.” 
 
Ao contrário do Código Civil de 1916, vê-se no Código Civil de 2002 a presença 
da  chamada  responsabilidade  objetiva  pura,  fundada  na  teoria  do  risco,  segundo  a  qual 
aquele que exerce uma atividade considerada potencialmente perigosa e dela aufere lucro, 
está assumindo um risco e por essa razão também assume a obrigação de indenizar, ainda 
 
91
 Outros artigos não  nos  interessam, por fugir do tema em  questão,  tais como “o artigo 936, quanto aos 
donos  dos animais;  o artigo  937,  relativamente  ao  titular  do  edifício  ou construção;  o  artigo 938,  no 
pertinente ao que habita prédio ou parte dele, fazem recair a responsabilidade pelos danos provocados pelos 
animais e  outros  bens,  e  que  ocorrem na  ruína, na  falta de  reparos, na  queda de  objetos,  dentre  outros 
eventos. Tais dispositivos correspondem aos artigos 1.527, 1.528 e 1.529 do Código anterior. Está-se diante 
da culpa presumida, ficando afastada a obrigação somente se ficar demonstrada a interferência da causa” 
(RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil: Lei  n. 10.406, de 10.01.2002. 3. ed. Rio  de Janeiro: 
Forense, 2007. p. 35). 
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que  não  tenha  agido  com  culpa.  Essa  é  a  tendência,  como  se  verifica  no  Código  Civil 
italiano
92
 e no Código Civil português.
93
 
 
De  nossa  parte,  entendemos  que  essa  inovação  é  bastante  significativa  e 
representa importante avanço na legislação nacional em matéria de responsabilidade civil, 
opinião compartilhada por outros autores, como Carlos Roberto Gonçalves.
94
 
 
Não  de  tamanha  relevância,  mas  não  menos  importante  no  campo  da 
responsabilidade objetiva, é a introdução do artigo 187, que foi inspirado no Código Civil 
português
95
 para o Código Civil de 2002. Prevê o referido dispositivo que “também comete 
ato  ilícito  o titular  de  um  direito  que,  ao  exercê-lo, excede  manifestamente os  limites 
impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. 
 
O  magistério  de  Nelson  Nery  Junior  e  Rosa  Maria  de  Andrade  Nery,  quando 
comentam o artigo 927, explica que o ato ilícito previsto no artigo 186 segue o regime da 
responsabilidade  subjetiva,  e  o  ato  ilícito  descrito  no  artigo  187  o  regime  da 
responsabilidade objetiva, esse último independentemente da demonstração de culpa.
96
 
 
A principal diferença entre as duas (subjetiva ou subjetiva) está no ônus da prova. 
Na responsabilidade subjetiva, para que haja o dever de indenizar, o autor  deve  provar, 
além dos demais pressupostos comuns, que o agente agiu com culpa (a culpa é pressuposto 
da responsabilidade). Já na responsabilidade objetiva, esse ônus  é invertido: a) na culpa 
presumida basta que o autor prove a ação ou omissão do causador do dano + dano. Para 
eximir-se, o réu deve valer-se de alguma excludente (caso fortuito, força maior ou culpa 
 
92
 “Art. 2050. Responsabilità per l’esercizio di attività pericolose - Chiunque cagiona danno ad altri nello 
svolgimento  di  um’attività  pericolosa,  per  sua  natura  o  per  la  natura  dei  mezzi  adoperati,  è  tenuto  al 
risarcimento [2056 ss.], se non prova di avere adottato tutte le misure idonee a evitarei l danno [2054].” 
93
  O  Código  Civil  português  dedica  seção  especial  denominada  Responsabilidade  pelo  Risco,  que  vai  do 
artigo 499 ao 510. Trata da responsabilidade comitente (art. 500), da responsabilidade do Estado e de outras 
pessoas coletivas públicas (art. 501), dos danos causados por animais (art. 502) e dos acidentes causados 
por veículos (art. 503). 
94
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 25. 
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  “Artigo  334º  -  Abuso  do  direito.  É  legítimo  o  exercício  de  um  direito,  quando  titular  exceda 
manifestamente os  limites  impostos  pela  boa-fé,  pelos  bons  costumes ou  pelo  fim social  ou  econômico 
desse direito.” 
96
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p. 488. 
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exclusiva  da  vítima);  b)  na  culpa  fundada  no  risco,  o  autor  deve  provar  o  nexo  de 
causalidade entre o dano e a ação ou omissão do agente. 
 
Expressando em outras palavras, na responsabilidade subjetiva, o ônus da prova 
da culpa incumbe à vítima, autora da ação, ao passo que na responsabilidade objetiva, a 
vítima é dispensada desse ônus, ou porque a culpa já é presumida, ou porque se trata de 
uma hipótese de responsabilidade independente de culpa (risco). 
 
A  responsabilidade  civil  subjetiva  encontra  respaldo  legal  na  Constituição 
Federal,  no  artigo  5º,  V  e  X,  e  no  Código  Civil,  no  artigo  186.  Assim,  uma  vez 
caracterizada  uma  conduta  culposa  que  desencadeia  um  dano  a  outrem,  nasce 
conseqüentemente o dever de indenizar. 
 
É importante que  se  fale  da  responsabilidade solidária por fato de terceiro, que 
ocorre  nas  hipóteses  em  que  a  lei  ou  contrato  assim  determinar
97
.  A  primeira  hipótese 
(legal) encontra-se expressamente prevista nos artigos 932 e 942. Interessa-nos o inciso III 
do  artigo  932,  que  preconiza  que  são  também  responsáveis  pela  reparação  civil  “o 
empregador  ou  comitente,  por seus  empregados  serviçais  e  prepostos,  no  exercício  do 
trabalho que lhes competir, ou em razão deste”. 
 
O artigo 932 deve ser interpretado em conjunto com o artigo 933, que prevê que 
as pessoas indicadas nos incisos I a V responderão pelos atos dos terceiros ali referidos, 
ainda que não tenham agido com culpa. Daí depreende-se que o novo Código Civil adotou 
a responsabilidade objetiva de determinadas pessoas, por danos causados por  fato de 
outrem, o que vai de encontro ao Código Civil de 1916, que exigia a prova da culpa das 
pessoas enumeradas no artigo 1.521 (art. 1.523
98
). 
 
O  revogado  artigo  1.523  era  expresso  ao  afirmar  que  as  pessoas  elencadas  no 
artigo 1.521 (atual 932) só seriam responsáveis se provado que concorreram para o dano 
por culpa ou negligência. Tomando como exemplo o empregador ou comitente (inc. III), 
 
97
 Deve-se lembrar que o nosso ordenamento prevê que a solidariedade decorre de lei ou de contrato, não é 
presumida. 
98
 “Artigo 1.523 - Excetuadas as do artigo 1.521, V, só serão responsáveis as pessoas enumeradas nesse e no 
artigo 1.522, provando-se que elas concorreram para o dano por culpa, ou negligência de sua parte.” 
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explica  Maria Helena Diniz que “a responsabilidade que se dá pela má escolha ou pela 
falta  de  vigilância  ou de  instruções  para o  cumprimento  da  tarefa,  funda-se em  culpa 
própria: in elegendo, in vigilando ou in instruendo”.
99
 
 
O Supremo  Tribunal  Federal,  à época,  firmou  entendimento  segundo  o qual  “é 
presumida a  culpa  do patrão ou comitente  pelo ato culposo do  empregado ou preposto” 
(Súmula n. 341), logo o ofendido não mais deveria provar a culpa concorrente do patrão, 
apenas demonstrar “a relação de subordinação entre o agente direto e a pessoa incumbida 
legalmente de exercer sobre ele a vigilância, a existência de dano e que este foi causado 
por culpa do preposto”.
100
 
 
O novo Código Civil, como se vê, seguiu orientação já esposada pelo Supremo 
Tribunal Federal,  ao  expressar  que  “as  pessoas  indicadas  nos incisos  I  a  V  do artigo 
antecedente, ainda que não haja culpa de sua parte, responderão pelos atos praticados pelos 
terceiros ali referidos” (art,  933).  Nesse  aspecto,  discordarmos  de  Nelson  Nery Junior e 
Rosa Maria de Andrade Nery, ao expressarem que o entendimento do Supremo Tribunal 
Federal é diverso do artigo 933, que estabelece responsabilidade objetiva dos indicados no 
artigo 932 I a V.
101
 
 
No  nosso  sentir,  o  artigo  933  manteve  entendimento  do  Supremo  Tribunal 
Federal, tanto que  não consta  em sua  redação a concorrência  do dano  por culpa  ou 
negligência  das  pessoas  elencadas  no  artigo  932,  I  a  V.  Ou  seja,  a  responsabilidade  do 
empregador é objetiva, pois ele responde mesmo não agindo com culpa, porém, reiteramos 
o exposto acima por Maria Helena Diniz, de que o ofendido deverá demonstrar a relação 
de subordinação, a existência da dano e a culpa do preposto. Aliás, tais requisitos, inclusive 
a culpa, foram mantidos quando da atualização da obra, como se verifica dos comentários 
dos artigos 932 III e 933 (antigos 1.521, III e 1.523).
102
 
 
 
99
 O comentário foi feito na vigência do Código Civil de 1916 (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil 
brasileiro: da responsabilidade civil. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 1999. v. 7, p. 440). 
100
 Ibidem, p. 441. 
101
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p. 492. 
102
 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: da responsabilidade civil, 13. ed., cit., p. 472. 
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Para  Carlos  Roberto  Gonçalves
103
,  “tais  discussões  valem,  hoje,  como 
reminiscências históricas, pois o novo Código Civil consagrou a responsabilidade objetiva, 
independente  da  idéia  de  culpa,  dos  empregadores  e  comitentes  pelos  atos  de  seus 
empregados, serviçais e prepostos (art. 933), afastando qualquer dúvida que ainda pudesse 
existir sobre o assunto e tornando prejudicada referida Súmula 341 do STF, que se referia 
ainda à ‘culpa presumida’ dos referidos responsáveis”. 
 
No tocante à interpretação, esclarece o referido autor que “quando o artigo 933 do 
Código  Civil  enuncia  que  os  empregadores,  ainda  que  não  haja  culpa  de  sua  parte, 
responderão  pelos  atos  praticados  pelos  seus  empregados,  serviçais  e  prepostos,  está  se 
referindo aos atos ilícitos, aos atos culposos em sentido lato, compreendendo a culpa e o 
dolo do empregado. Havendo dolo ou culpa strictu sensu do empregado na causação do 
dano, presume-se, ipso facto e de forma irrefragável, a responsabilidade (e não a culpa, por 
se tratar de responsabilidade objetiva) do empregador”. 
 
Também  nessa  empreitada  encontramos  a  doutrina  de  Arnaldo  Rizzardo
104
, 
quando preleciona que “a regra contida no artigo 933 é sintomática, mas não cabe exagerar 
na interpretação, ou impor a possibilidade em momentos de ausência da subordinação ou 
dependência”. Explicando melhor, afirma que “importa considerar a culpa do preposto ou 
do empregado, que  está a serviço do empregador, de  modo a estender-se a  este  a culpa 
daquele. Na verdade, há uma extensão do próprio empregador na pessoa de quem faz a 
atividade  por  ele.  È  como  se  ele  executasse  a  obra,  não  passando  o  empregado  de  um 
instrumento,  ou  de  uma  longa  manu  do empregador.  Já  que  é  impossível  a  execução 
pessoal das múltiplas funções que impõe a atividade, faz-se substituir por terceiros, a quem 
remunera”. 
 
Em abono à doutrina, temos decisão do Tribunal de Alçada do Estado de Minas 
Gerais que, interpretando o artigo em análise, assevera que o intuito do legislador de 2002, 
no artigo 933 do Código Civil, foi o de dar maior rigor à responsabilidade do empregador 
em face dos atos de seus empregados, serviçais ou prepostos porque o empregador cria um 
risco de que o empregado cause dano a outrem. É justo, portanto, que responda por esse 
 
103
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 148. 
104
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 118. 




[image: alt] 
62
 

risco se o empregado, agindo culposamente, causar dano a terceiro, mesmo que para tal 
prejuízo não haja o preponente concorrido com culpa.
105
 
 
Recentemente, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul julgou improcedente 
ação indenizatória, por não ter sido provada a culpa do preposto da empresa. Segundo o 
relator, “a responsabilidade objetiva da empresa ré por ato de seu preposto deve decorrer 
da comprovação de culpa do funcionário, pois objetiva é a responsabilidade do patrão, não 
a do empregado”.
106
 
 
Por derradeiro, preconiza o artigo 934 que aquele que ressarcir dano causado por 
outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do 
dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz. 
 
Vale dizer que empregador que é condenado ao pagamento de reparação de danos, 
em face de culpa do seu preposto, tem direito de buscar o valor despendido, nos termos do 
artigo 934 do Código Civil (art. 1.524 do CC de 1916).
107
 
 
Em resumo, diz José de Aguiar Dias que “o artigo 934 do Código Civil de 2002 
deve ser entendido da seguinte forma: o responsável indireto que paga tem direito de exigir 
do co-responsável ou co-responsáveis a cota que lhes caiba, como devedores solidários. 
Mas o que paga sem haver praticado ato ilícito tem regresso sobre o total da reparação que 
satisfaz por outrem. E esse caso pode ocorrer quando o devedor contratual deixe de 
satisfazer a obrigação por culpa de terceiro. Assim o transportador que deixa de levar o 
passageiro  são e  salvo  ao lugar  de  destino, porque,  apesar  de trafegar  regularmente, 
obedecendo  todas  as  prescrições regulamentares,  o seu  veículo é  abalroado por  outro, 
dirigido por motorista imprudente. A empresa de transporte não pode deixar de indenizar o 
dano causado ao passageiro, porque faltou à sua obrigação de levá-lo incólume ao lugar de 
destino.  Mas,  como não  foi culpa  pelo inadimplemento,  cujo  motivo  não interessa  ao 
 
105
  TAMG  −  Apelação  Cível  n.  425.704-7,  1ª  Câmara  Civil,  Processo  n.  2.0000.00.425704-7/000(1), rel. 
Tarcisio Martins Costa, j. 20.04.2004, publ. 22.05.2004. 
106
 TJRS − Apelação Cível n. 70019263995, 12ª Câmara Cível, rel. Orlando Heemann Júnior, j. 06.09.2007. 
107
 “Ação ordinária. Ação regressiva. Empregador que é condenado ao pagamento de reparação de danos, em 
face de  culpa do seu preposto em acidente de trânsito tem direito de  buscar o valor despendido. Artigo 
1524, Código Civil de  1916. Apelação provida.” (TJRS −  Apelação Cível n. 70005860242, 11ª  Câmara 
Cível, rel. Bayard Ney de Freitas Barcellos, j. 17.12.2003). 
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passageiro – e é por isso que ela indeniza – voltar-se-á, se quiser, contra o causador do 
dano, para exigir-lhe o total da indenização paga”.
108
 
 
 
2.2.4 Responsabilidade contratual e extracontratual 
 
De forma sucinta, “na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um 
dever  legal,  e,  na  contratual,  descumpre  o avençado,  tornando-se  inadimplente. Nesta, 
existe  uma  convenção  prévia  entre  as  partes,  que  não  é  cumprida.  Na  responsabilidade 
extracontratual, nenhum vínculo jurídico existe entre a vítima e o causador do dano, 
quando este pratica ato ilícito”.
109
 
 
Em outras palavras, a responsabilidade contratual deriva da infração de um dever 
contratual, enquanto a responsabilidade extracontratual ou aquiliana deriva do dever legal 
imposto a todos de não lesar ninguém (neminem laedere). 
 
A  principal  diferença  está  na  prova.  Na  responsabilidade  extracontratual  o 
ofendido  terá  que  provar  a  culpa  ou  dolo  do  causador  do  dano,  já  na  responsabilidade 
contratual,  em  regra,  deve-se  provar  que  havia  um  contrato  e  que  ele  foi  descumprido; 
nesta, a culpa é presumida. 
 
Igualmente, o Código Civil português, quando trata da responsabilidade por fatos 
ilícitos (art. 485º), considera a culpa como fato determinante, como se observa do artigo 
487º, que prescreve: “1. É ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesão, salvo 
havendo presunção legal de culpa. 2. A culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, 
pela diligência de um bom pai de família, em face de circunstâncias de cada caso.” 
 
Carlos  Roberto  Gonçalves
110
  também  considera  a  prova  a  diferença  mais 
significativa  entre  a  responsabilidade  contratual  e  extracontratual,  e  aponta  outras  três, 
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 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o Código 
Civil de 2002 por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 1.086. 
109
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 26. 
110
 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2007. v. 1, 
p. 27-28. 
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assim resumidas: 1) a contratual tem origem na convenção, enquanto a extracontratual na 
inobservância do dever genérico de não lesar a outrem (neminem laedere); 2) a capacidade 
sofre  limitação  no  terreno  da  responsabilidade  contratual,  sendo  mais  ampla  na 
responsabilidade extracontratual; 3) no tocante à gradação da culpa, a falta se apuraria de 
maneira  mais  rigorosa  na  responsabilidade  delitual,  enquanto  na  responsabilidade 
contratual ela varia de intensidade conforme os diferentes casos, sem contudo alcançar os 
extremos da hipótese de culpa aquiliana. 
 
O Código Civil foi didático, apontando os artigos que tratam de uma e de outra. 
Verifica-se, por exemplo, a responsabilidade extracontratual nos artigos 186 a 188, 927 e 
932, e a responsabilidade contratual nos artigos 389 e seguintes. 
 
Para  Aguiar Dias,  a distinção  feita pelo  Código  Civil entre  responsabilidade 
contratual e extracontratual, regulando-as em seções marcadamente diferentes do seu texto, 
acompanha tendência  das  legislações  modernas,  “inclinadas à  unificação tendo em vista 
fundamento comum da falta de diligência em relação ao direito alheio”.
111
 
 
Na  mesma  direção  caminhou  a  jurisprudência, como  se  vê  no  julgamento  feito 
pelo  Tribunal  de  Alçada  do  Estado  de  Minas  Gerais:  “A  responsabilidade  jurídica, 
conforme  seu fato  gerador, divide-se  em responsabilidade  contratual  e  extracontratual. 
Assim, a obrigação de reparar o dano surge a partir do descumprimento obrigacional, seja 
porque o devedor deixa de cumprir um contrato, ou parte dele, ou ainda, por não observar 
o sistema normativo que regulamenta a sua vida em sociedade.”
112
 
 
Arnaldo Rizzardo informa que “normalmente a responsabilidade extracontratual é 
fundada na culpa, o que a torna subjetiva. Os casos de dispensa da culpa, e que importam 
na obrigação pelo fato do risco, não constituem a maioria, constando assinalados, em geral, 
na lei, como no acidente de trabalho. Já nos contratos desponta a violação do dever jurídico 
de  adimplir,  de  portar-se  segundo  o  combinado,  de  executar  a  atividade.  Para  ensejar  a 
responsabilidade, parece que é condição a culpa. Não se cumpre o contrato em razão de ato 
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 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 154. 
112
 TAMG − Apelação Cível n. 452.990-0, Processo n. 2.0000.00.452990-0/000(1), 4ª Câmara Civil, rel. Nilo 
Lacerda, j. 08.09.2004, publ. 18.09.2004. 
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da vontade, ou por negligência e imprudência. Há a omissão culposa no cumprimento das 
avenças”.
113
 
 
Outra  diferença  que  merece  acolhida  diz  respeito  aos  pressupostos.  Na 
extracontratual, temos a ação ou omissão do causador do dano, culpa, dano e nexo causal. 
Na responsabilidade  contratual temos como pressupostos a existência de um contrato 
válido e seu descumprimento, como se verifica da leitura do artigo 476 (“a parte lesada 
pelo inadimplemento pode pedir a  resolução do contrato, se não  preferir exigir-lhe o 
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenização por perdas e danos”). O nexo 
causal entre a responsabilidade e o descumprimento contratual também constitui um dos 
pressupostos. 
 
A responsabilidade não será contratual, como aponta Savatier
114
: se a obrigação 
violada não nasceu do contrato, mesmo que ele exista entre as partes; se é violada por um 
terceiro, mesmo que ele seja comprometido com uma parte, por ocasião do contrato; se ele 
existe em proveito de um terceiro, mesmo contra uma parte, e por ocasião do contrato. 
 
Silvio  Venosa, seguindo posição  mais radical,  assinala que a  definição entre 
responsabilidade contratual e aquiliana é meramente didática, na realidade não há divisão. 
Nem mesmo a existência de princípio altera essa afirmação. É facilmente identificável, na 
análise  do  caso  concreto,  se  a  responsabilidade  é  derivada  de  um  contrato,  de  um 
inadimplemento ou mora.
115
 
 
 
2.2.5 Pressupostos da responsabilidade civil extracontratual 
 
Em sede de responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, depreende-se que 
quatro são os pressupostos necessários para o seu reconhecimento: a) ação ou omissão; b) 
culpa ou dolo; c) relação de causalidade; e, d) o dano experimentado pela vítima. 
 
 
113
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 43. 
114
 SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile en droit français, cit., p. 135. 
115
 VENOSA, Sílvio de Salvo, Direito civil: responsabilidade civil, cit., p. 21. 
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Passemos à análise desses itens, somente sob o aspecto conceitual, deixando de 
lado a riqueza conferida pela doutrina e jurisprudência, para não sobrecarregar o presente 
trabalho. 
 
 
2.2.5.1 Ação 
 
A  ação  é  uma  conduta  humana  e  voluntária,  que  pode  ser  lícita  ou  ilícita.  Em 
linhas mais expressivas, explica Maria Helena Diniz que “a ação, elemento constitutivo da 
responsabilidade,  vem  a  ser  o  ato  humano,  comissivo  ou  omissivo,  ilícito  ou  lícito, 
voluntário e objetivamente imputável, do próprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal 
ou coisa inanimada, que causa dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do 
lesado”.
116
 
 
Para  que  se configure  a  responsabilidade  por  omissão,  segundo  Carlos  Roberto 
Gonçalves
117
,  são  necessários  dois  requisitos:  a)  que  exista  o  dever  jurídico  de  praticar 
determinado fato (de não se omitir); e, b) que se demonstre que, com a sua prática, o dano 
poderia  ter  sido  evitado.  Esse  dever  de  não  se  omitir  pode  derivar  da  lei  (prestação  de 
socorro à vítima de acidente de automóvel por todo condutor de veículo) ou de convenção 
(dever de guarda,  de vigilância, de custódia) e, por fim, de alguma situação especial de 
perigo. 
 
 
2.2.5.2 Culpa ou dolo do agente 
 
A  culpa, em  sentido amplo,  compreende o  dolo  e  a  culpa  em  sentido  estrito 
(imprudência, negligência e imperícia). 
 
 
116
 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, 17. ed., cit., v. 7, p. 39. 
117
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., p. 459. 
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Nota-se que o Código Civil, no artigo 186, admitiu a figura do dolo, ao expressar 
que  “aquele  que,  por  ação  ou  omissão  voluntária”,  e  da  culpa,  quando  se  refere  a 
“negligência ou imprudência”.
118
 
 
Ao comentar esse artigo, salienta Renan Lotufo que ato ilícito pode ser fruto de 
uma conduta ativa, passiva ou ainda de mera negligência ou imprudência do ser humano, 
essas duas últimas caracterizando a culpa. O dolo é sempre repudiado pelo direito.
119
 
 
Podemos  definir  o  dolo  como  a  vontade  livre  e  consciente  manifestada  com  o 
objetivo de causar o ato ilícito. Nas palavras de Carlos Roberto Gonçalves, “é a violação 
deliberada, consciente, intencional, do dever jurídico”.
120
 
 
A culpa em sentido estrito, por sua vez, compreende a imprudência, negligência e 
imperícia. Em linhas gerais, a imprudência é a ação sem as devidas cautelas;  negligência é 
a falta de cuidado e inobservância de normas impostas a todo homem médio; a imperícia é 
a inaptidão para determinado ofício ou profissão. 
 
Com amplitude, explica Arnaldo Rizzardo que a imperícia “demanda mais falta de 
habilidade exigível em  determinado momento determinado momento, e observável no 
desenrolar normal dos acontecimentos. Já negligência consiste na ausência da diligência e 
prevenção,  do  cuidado  necessário  às  normas  que  regem  a  conduta  humana.  (...)  A 
imprudência revela-se na precipitação de uma atitude, no comportamento inconsiderado, 
na  insensatez  e  no  desprezo  das  cautelas  necessárias  em  certos  momentos.  Os  atos 
praticados trazem conseqüências ilícitas previsíveis, embora não pretendidas, o que, aliás, 
sucede também nas demais modalidades de culpa”.
121
 
 
Age  com  imprudência  o  motorista  que  não  atua  com  a  devida  cautela, 
inobservando  a  movimentação  e  o  trânsito  de  pedestres  e  ciclistas,  que  possuem 
preferência de passagem, provocando atropelamento, choque entre veículos ou, até mesmo, 
 
118
  O Código  Civil  português  fala em  “dolo  ou mera  culpa” (art.  483º),  já o  Código Civil  italiano em 
“qualquer fato doloso ou culposo” (art. 2.043). 
119
 LOTUFO, Renan. Código Civil comentado: parte geral (arts. 1º a 232). São Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 
497. 
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 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 4. 
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o  desequilíbrio  de  ciclista,  e,  conseqüentemente,  sua  queda,  originando-lhe  seqüelas 
irreversíveis.
122
 
 
Segundo René Savatier, a “culpa é a inexecução de um dever que o agente podia 
conhecer  e  observar.  Se  efetivamente  o  conhecia  e  deliberadamente  o  violou,  ocorre  o 
delito civil ou, em matéria de contrato, o dolo contratual. Se a violação do dever, podendo 
ser conhecida e evitada, é involuntária, constitui a culpa simples, chamada, fora da matéria 
contratual, de quase-delito”.
123
 
 
Numa noção prática,  dada  por  Aguiar  Dias, a “culpa representa, em relação  ao 
domínio em que é considerada, situação contrária ao estado de graça que, na linguagem 
teleológica, se atribui à alma isenta de perdão”.
124
 
 
Segundo a  doutrina
125
, para efeito de indenização não importa o grau  de culpa, 
mas sim o dano sofrido pela vítima, o que está em conformidade com o Código Civil de 
2002 (art. 944). O parágrafo único, também inovação,  não  mudou  esse posicionamento, 
apenas admitiu a  redução da  indenização, no caso  de excessiva desproporção entre a 
gravidade da culpa e o dano. Em seus comentários, Maria Helena Diniz aduz que se deve 
“dar ao lesado exatamente aquilo que lhe é devido, sem acréscimo, sem reduções. Mas, 
pelo parágrafo único  do artigo  sub examine,  se a  culpa do  lesante não  for grave,  o 
magistrado,  ao  estabelecer  o  quantum  indenizatório,  com  prudência  objetiva,  poderá 
diminuí-lo, eqüitativamente, aplicando-se a doutrina da graduação da culpa”.
126
 
 
 
 
122
 TJPR − Apelação Cível n. 379.984-4, Processo n. 0379984-4, 8ª Câmara Cível, rel. Guimarães da Costa, j. 
23.08.2007. 
123
 No original: “La  faute  est l’inexécution d´un  devoir que l’agent pouvant  connaître et observer.  S’il  le 
connaissait effectivement et  l’a délibérément violé, il  y  a délit  civil, ou en  matière de  contrat,  dol, 
contractuael. Si la vilation du devoir, tout en pouvant être conue et évitée, a été involontaire, il y a faute 
simple; et, em dehors des matières contractuelles, on l’appelle quase-délit.” ( SAVATIER, René, Traité de 
la responsabilité civile en droit français, cit., p. 7). 
124
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 134. 
125
 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, 17. ed., cit., v. 7, p. 44; 
GONÇALVES,  Carlos  Roberto,  Direito  civil  brasileiro:  parte  geral,  cit.,  p.  460;  RODRIGUES,  Silvio. 
Direito  civil:  parte  geral.  34.  ed.  São  Paulo:  Saraiva,  2007,  v.  1,  p.  312;  RIZZARDO,  Arnaldo, 
Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 7; STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade 
civil: responsabilidade civil e sua interpretação doutrinária e jurisprudencial, cit., p. 101. 
126
 DINIZ, Maria Helena, Código Civil anotado. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2003. p. 593. 
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2.2.5.3 Nexo de causalidade 
 
É a ligação entre a ação do agente e o dano sofrido pela vítima, ou seja, se o autor 
da ação não provar que o dano resultou da ação ou omissão do réu, não há que se falar em 
responsabilidade, pela inexistência de nexo de causalidade. Repita-se, é necessário que o 
dano tenha sido causado pela ação ou omissão do agente. 
 
Segundo escólio de Silvio Rodrigues, “é possível que tenha havido ato ilícito e 
tenha havido dano, sem que um seja a causa do outro. Ainda é possível que a relação de 
causalidade  não  se  estabeleça  por  se  demonstrar  que  o  dano  foi  provocado  por  agente 
externo ou por culpa exclusiva da vítima”.
127
 
 
Não raramente nos deparamos com ações em que existe o dano, mas sem relação 
com a conduta do agente. É o que se observa em julgamento do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, em que a autora pleiteou danos morais pela  utilização de remédio vendido como 
homeopático, mas  que  contém  substâncias alopáticas controladas, alegando  ter  sofrido 
surto depressivo após a utilização do remédio. A improcedência foi mantida pelo tribunal. 
Segundo  consta  do  acórdão,  “não  há  nexo  de  causalidade  entre  o  mal  apresentado  pela 
autora e a utilização do medicamento, mesmo que seu conteúdo incluísse as substâncias 
controladas  Fenproporex  e  Diazepan.  Está  bem  demonstrado  que  a  autora  sofre  de 
distúrbios psiquiátricos graves, que não têm relação com o uso destas substâncias. Mesmo 
porque,  como  bem  elucidado  pelos  médicos  ouvidos,  estas  drogas  não  tem  efeito 
permanente, de sorte que a interrupção do uso faria sumirem os sintomas apresentados. O 
laudo psicológico foi conclusivo no sentido de afastar a utilização do medicamento como 
fator determinante do comportamento da autora. O próprio médico que atendeu a autora 
confirmou,  de  forma  categórica,  que  a  doença  de  base  da  autora  seria  uma neurose 
histérica, que não  se apresenta,  de  nenhuma  maneira, como  conseqüência da  ingestão 
medicamento”.
128
 
 
 
127
 RODRIGUES, Silvio, Direito civil: parte geral, cit., v. 1, p. 310. 
128
 “Dano moral. Utilização de remédio vendido como homeopático, mas que contém substâncias alopáticas 
controladas. Autora que  sofre  surto  depressivo  após a  utilização do  remédio.  Fatos  controvertidos, quer 
quanto ao conteúdo do remédio comercializado, quer quanto ao nexo de causalidade. Ausência de prova 
segura  dos fatos  narrados  pela  autora.  Improcedência  da ação  mantida.  Recurso improvido.”  (TJSP  − 
Apelação Cível c/. revisão n. 252.584.412-00, 9ª Câmara de Direito Privado, j. 03.05.2006). 
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É  o  caso  ainda  de  paciente  que  sofre  dano,  mas  não  evidencia  o  liame  de 
causalidade com o comportamento do profissional
129
. O Tribunal de Justiça de São Paulo 
assim já julgou: 
 
“Ação de indenização por danos materiais e morais decorrentes de erro 
médico. Paciente que se submeteu a cirurgia oftalmológica, com sessões 
de  betaterapia  e  que,  em  razão  de  quadro  de  infecção, evoluiu  para 
catarata,  com  perda  total  do  olho  esquerdo.  Imputação  de  culpa 
consistente em imprudência, negligência e imperícia. Indemonstração de 
que  o  quadro  de  infecção  que  se  instalou  pudesse  ter  resultado  de 
cuidados inadequados dispensados ao paciente. Prova pericial excludente 
do nexo de causalidade. Obrigação médica que se coloca como uma 
obrigação  de  meio  e  não  de  resultado.  Elementos  probatórios 
insuficientes para a  caracterização da responsabilidade civil, inexistente 
também  o  requisito  da  prova  do  vinculo  de  causa  e  efeito.  Obrigação 
indenizatória afastada.  Apelo dos  réus  provido pela  improcedência da 
ação, prejudicado o recurso adesivo do autor.”
130
 
 
 
2.2.5.4 Dano 
 
Dano é um pressuposto inafastável da responsabilidade civil. Se não houver dano, 
os  demais  requisitos  restam  prejudicados,  pois  não  há  que  se  falar  em  responsabilidade 
civil sem um prejuízo a reparar. 
 
O dano, que nada mais é que o prejuízo auferido pela vítima, “pode ser individual 
ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econômico e não econômico”
131
. Esse último 
corresponde aos  danos emergentes  (prejuízo  efetivo)  e  aos  lucros  cessantes  (o que se 
deixou de auferir), o primeiro (moral) é a dor em seu sentido mais amplo. 
 
Ademais, atenta-se ao fato que “o mero dissabor não pode ser alçado ao patamar 
do  dano  moral,  mas  somente  aquela  agressão  que  exacerba  a  naturalidade  dos  fatos  da 
vida, causando fundadas aflições ou angústias no espírito de quem ela se dirige”.
132
 
 
 
129
  “Indenização.  Erro  médico.  Prova  insatisfatória.  Pedido  rejeitado.  Se  é  inconsistente  o  nexo  de 
causalidade entre o dano alegado e a atividade desenvolvida pelo indigitado ofensor, deve se rejeitado o 
pedido  indenizatório.”  (TJSP  −  Apelação  Cível  n.  213.161.4/7,  6ª  Câmara  de  Direito  Privado,  j. 
29.11.2001). 
130
 TJSP − Apelação Cível c/ revisão n. 256.022-4/8-00, 10ª Câmara de Direito Privado, j. 07.02.2006. 
131
 VENOSA, Sílvio de Salvo, Direito civil: responsabilidade civil, cit., p. 31. 
132
 STJ − RESP n. 215666/RJ, 4ª Turma, rel. Min. César Asfor Rocha, j. 21.06.2001. 
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Para nos livrar do vício da tautologia, encerramos a questão com a descrição feita 
pelo Ministro Demócrito Reinaldo sobre ausência do dano: 
 
“Para viabilizar a procedência da ação de ressarcimento de prejuízos, a 
prova  da  existência  do  dano  efetivamente  configurado  é  pressuposto 
essencial e indispensável. Ainda mesmo que se comprove a violação de 
um dever  jurídico,  e  que tenha  existido  culpa  ou  dolo por  parte  do 
infrator,  nenhuma  indenização  será  devida,  desde  que,  dela,  não  tenha 
decorrido prejuízo. A satisfação, pela via judicial, de prejuízo inexistente, 
implicaria, em relação a parte adversa, em enriquecimento sem causa. O 
pressuposto  da  reparação  civil  está  não  só  na  configuração  de  conduta 
contra jus, mas, também, na prova efetiva dos ônus, já que se não repõe 
dano hipotético.”
133
 
 
 
2.2.6 Excludentes da responsabilidade 
 
Como vimos, para  que haja a  obrigação de indenizar, os pressupostos acima 
discutidos  devem  estar  presentes.  Ausente  um  dos  pressupostos,  a  ação  terá  um  único 
destino: a improcedência. 
 
Porém,  existem  algumas  situações  que  excluem  a  responsabilidade  civil  e  que 
devem ser alegadas em defesa, com o fito de livrar-se do dever de indenizar. 
 
Algumas excludentes estão elencadas no artigo 188 do Código Civil, que são os 
atos  ilícitos  praticados  em  legítima  defesa  ou  no  exercício  regular  de  um  direito 
reconhecido (inc. I) e a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão à pessoa, a 
fim de remover perigo iminente (inc. II). Outras constam do artigo 393: “O devedor não 
responde pelos prejuízos resultantes de caso fortuito ou força maior, se expressamente não 
se houver por eles responsabilizado.” 
 
No  artigo  945,  tem-se  a culpa  exclusiva  da  vítima,  assim disciplinada:  “Se  a 
vítima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenização será fixada 
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com o autor do dano.” 
 
 
133
 STJ − RESP n. 20386/RJ, 1992/0006738-7, 1ª Turma, rel. Min. Demócrito Reinaldo, j. 23.05.1994, DJU, 
de 27.06.1994. 
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Há ainda o fato de terceiro, regulado nos artigos 929 e 930 do Código Civil. E, 
por fim, no campo contratual, a cláusula de irresponsabilidade ou de não indenizar. 
 
De forma ordenada, podemos elencar como excludentes da responsabilidade civil: 
 
a) o estado de necessidade; 
b) a legítima defesa, o exercício regular de um direito e o estrito cumprimento de 
dever legal; 
c) caso fortuito e força maior; 
d) a culpa exclusiva da vítima; 
e) o fato de terceiro 
f) cláusula de irresponsabilidade ou de não indenizar. 
 
Para não divagar, definiremos sucintamente cada excludente. Vejamos: 
 
 
2.2.6.1 Estado de necessidade 
 
A doutrina
134
 tem  fundamentado  o estado de necessidade no  inciso  II do artigo 
188: não constituem atos ilícitos “a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão a 
pessoa, a fim de remover perigo iminente”. Deve-se lembrar que o Código Civil de 1916 
(art. 1519) reportava-se apenas ao “dono da coisa” e que a redação atual (art. 929) incluiu a 
figura da “pessoa lesada”. 
 
O Código Civil italiano, ao tratar do estado de necessidade, prevê que “quando 
quem  consumou  o  fato  danoso  foi  forçado  a  fazê-lo  por  necessidade  de  salvar-se  ou  a 
outrem de perigo que não causou voluntariamente nem era possível evitar, ao prejudicado é 
devida uma indenização, cuja medida será submetida à apreciação do juiz”.
135
 
 
 
134
  GONÇALVES,  Carlos  Roberto,  Responsabilidade  civil,  cit.,  p.  707;  LOTUFO, Renan,  Código  Civil 
comentado: parte geral (arts. 1º a 232), cit., v. 1, p. 512; RODRIGUES, Silvio, Direito civil, cit., v. 1, p. 
310; RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 87. 
135
 No original: “Art. 2.045. Stato do necessita - Quando chi ha compiuto il fatto dannoso vi è stato costretto 
dalla necessità di salvare sé o altri dal pericolo attuale di um danno grave alla persona, e il perícolo non è 
stato da lui volontariamente causato né era altrimenti evitable, al danneggiato è dovuta um’indennità, la 
cui misura é rimessa all’equo apprezzamento del giudice.” 
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Em nossa  legislação pátria, é  no artigo 24 do  Código Penal que  encontramos a 
definição:  “Considera-se  em  estado  de  necessidade  quem  pratica  o  fato  para  salvar  de 
perigo atual, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito 
próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não era razoável exigir-se.” 
 
Para maior elucidação, deve-se fazer uma interpretação sistemática com o artigo 
65  do  Código  de  Processo  Penal,  segundo o  qual  faz coisa  julgada  no  juízo  cível “a 
sentença  penal  que  reconhecer  ter sido  o  ato  praticado em  estado  de  necessidade,  em 
legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito”. 
 
A critica que se faz inicialmente é a antinomia aparente existente entre o artigo 
188, II e os artigos 929 e 930, todos do Código Civil. Estes não eximem o infrator inocente 
de sua responsabilidade, mas prevêm o direito de regresso contra o terceiro causador do 
dano. Por sua vez, o artigo 188, II diz que o mesmo ato não constitui ato lícito. 
 
Segundo comentário de Carlos Roberto Gonçalves, “a solução dos artigos 929 e 
930 não deixa de estar em contradição com o artigo 188, II, pois enquanto este considera 
lícito  o  ato,  aqueles  obrigam  o  agente  a  indenizar  a  deterioração da  coisa  alheia  para 
remover perigo iminente. É o caso, por exemplo, da destruição de prédio alheio, vizinho ao 
incendiado, para evitar que o fogo se propague ao resto do quarteirão. Tal solução pode 
desencorajar muitas pessoas a tomar certas atitudes necessárias para a remoção do perigo 
iminente”.
136
 
 
O  problema  que  se  coloca  é  a  quem  proteger,  já  que  estamos  falando  de  duas 
vítimas  do  mesmo  evento:  protege-se  o  agente  que  causou  o  dano  por  estado  de 
necessidade ou aquele que sofreu as conseqüências de tal ato. Carlos Roberto Gonçalves, 
de modo incisivo, soluciona a questão: “Sem dúvida, melhor ficaria se fosse permitido ao 
juiz,  por  arbitramento,  fixar  uma  indenização  moderada,  e  não  aquela  ‘indenização  do 
prejuízo que sofreu’ o lesado, tal como consta do artigo 929 do Código Civil, e que pode 
conduzir a injustiças.”
137
 
 
 
136
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 709. 
137
 Ibidem, p. 710. 
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Outro ponto a ser debatido é a situação da vítima inocente, caso comprovado no 
crime que o  agente  agiu em estado  de  necessidade. Conjugando  os  artigos em debate  e 
interpretando-os superficialmente, chegamos à conclusão de que aquele que agiu em estado 
de necessidade estaria livre de qualquer indenização e a vítima inocente, por conseqüência, 
nenhum direito teria. 
 
Aguiar Dias faz  duras críticas  ao sistema  do Código de  Processo Penal que, 
segundo ele, “aberra da tradição do nosso direito, além de  fugir  ao  critério moderno da 
reparação do dano. Não há argumento capaz de convencer-nos de que o direito que temos 
de lesar a outrem em estado de necessidade seja mais forte e mais merecedor de proteção 
do que o que assiste ao prejudicado de se ver reposto na situação anterior ao dano”.
138
 
 
De fato, concordamos com a opinião acima esposada, pois do contrário estaríamos 
jogando ao léu toda a teoria da responsabilidade civil, cuja tendência tem sido a de reparar 
a vítima, e não sacrificá-la em detrimento de outrem. Nem há que se cogitar em injustiça 
com o agente, pois teria ele direito de regresso contra o verdadeiro causador do dano. 
 
A jurisprudência das Turmas Recursais Cíveis do Rio Grande do Sul reforça nossa 
opinião, quando explicita que: 
 
“O imperativo da responsabilidade civil é garantir a indenização de todo e 
qualquer  dano  injustamente  sofrido  pela  vítima.  O  olhar  desloca-se  do 
agente  causador  do  dano  para  a  vítima.  Ao  direito  penal  incumbe 
preocupar-se  com  o  autor  do  ato  ilícito,  infligindo-lhe  uma  sanção  em 
caso  de  ter  manifestado  conduta  culposa.  Ao  direito  civil  cabe  a 
preocupação  com  a  vítima,  na  busca  de  garantir  a  reparação  de  danos 
injustos. É o que ocorre nos danos causados em estado de necessidade, 
em que  o agente  causa um dano  a terceiros, tentando evitar  um mal 
maior. É o que ocorre em casos como o presente, em que para evitar uma 
colisão com terceiros, o condutor desvia sua trajetória regular, vindo a se 
chocar com veículo estacionado. O dono do veículo estacionado tem 
direito à reparação do dano, embora o agente causador não tenha agido 
com  culpa.  Posteriormente  agirá regressivamente  contra  o  responsável 
pela  criação  da  situação  de  perigo.  É  o  quanto  se  depreende  da 
conjugação do artigo 188, II, c.c. os artigos 929 e 930, todos do Código 
Civil.”
139
 
 
138
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 920. 
139
 3ª Turma Recursal Cível −  Recurso Cível n. 71001046697,  rel. Eugênio Facchini Neto, j. 03.10.2006. 
Também: “Responsabilidade civil. Acidente de trânsito. Excludente de culpa. Estado de necessidade. 
Permanência  do  dever  de  indenizar.  O  causador  do  dano  que  age  em  estado  de  necessidade  responde 
perante a vítima inocente, ficando com ação regressiva contra o terceiro que causou o perigo.” (TJSC − 
Apelação Cível n. 99.016788-7, 1ª Câmara Civil, Des. rel. Des. Newton Trisotto, j. 28.03.2000, RT 454/86). 
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2.2.6.2  A  legítima  defesa,  o  exercício  regular  de  um  direito  e  o 
estrito cumprimento de dever legal 
 
Mais uma vez recorremos à definição dada pelo Código Penal, no caso o artigo 
25: “Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessários, 
repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.” 
 
Sobre  o assunto,  Silvio Rodrigues  explica  que, “em  rigor, quando  alguém é 
agredido, ameaçado, deve  recorrer  ao Poder Judiciário  para  obter  reintegração do  seu 
direito ou forças para defendê-lo da ameaça. Todavia, o próprio legislador, imaginando as 
dificuldades que  se tem  de vencer  para alcançar  a proteção  do Poder  Público, cujas 
providências  poderiam  chegar  tarde  demais,  defere  à  vítima  da  agressão, 
excepcionalmente, o direito de reagir e defender-se com suas próprias forças. Por consistir 
em um meio direto de defesa, autorizado pela própria lei”.
140
 
 
A dificuldade  que se  coloca está na  prova da  legítima defesa, que  deve ser 
irrefutável, sob pena de indenização. O Tribunal de Justiça do Paraná manteve decisão de 
primeira instância que julgou procedente pedido de danos morais, afirmando que “se o réu 
confessa ter agredido o autor, mas afirma ter agido em legítima defesa, compete-lhe 
comprovar tal excludente (art. 333, inc. II do CPC). Uma vez não comprovada, responde o 
agressor pela indenização devida.”
141
 
 
No exercício regular de um direito, o que se deve ter em conta é que o indivíduo 
não pode fugir ao limite da razoabilidade, sob pena de incorrer em ato ilícito, passível de 
indenização a parte contrária, como os Tribunais já decidiram: 
 
“Configura exercício regular de um direito (art. 160, inc. I do CCB/1916, 
e  art.  188,  inc.  I  do  CCB/2002),  não  ensejando  reparação  de  danos 
morais,  apresentar  notitia  criminis,  perante  a  autoridade  policial,  de 
suposto  crime  de  que  fora  vítima,  apontando  o  suspeito  de  seu 
cometimento,  desde  que  haja  fundamentação  e  ausente  indício  de  má-
fé.”
142
 
 
140
 RODRIGUES, Silvio, Direito civil, cit., v. 1, p. 318. 
141
 TJPR − Apelação Cível, Processo n. 0387810-4, Acórdão n. 6.589, 10ª Câmara Cível, rel. Luiz Lopes, j. 
19.04.2007. 
142
 TJRS − Apelação Cível n. 70019739648, 9ª Câmara Cível, rel. Odone Sanguiné, j. 08.08.2007. 
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“Lícita  a  emissão  do  título,  existente  e  não  quitada  a  dívida  no  prazo 
ajustado,  válido  e  regular  o  envio  da  cambial  para  protesto  e  devida  a 
inscrição dos dados do autor nos órgãos restritivos de crédito. Afastada a 
prática  de  conduta  antijurídica  por parte  da ré,  que  agiu  no exercício 
regular de um direito (art. 188, inc.I do Código Civil).”
143
 
“O estrito cumprimento do dever legal pressupõe dois requisitos: o estrito 
cumprimento − somente os atos necessários justificam o comportamento, 
em princípio, ilícito; e − o dever legal − a norma da qual emana o dever 
caracterizar-se-á pela obrigatoriedade e juridicidade.”
144
 
 
Segundo Arnaldo Rizzardo, “embora reconhecida a causa de exclusão pela Justiça 
criminal, com força de coisa julgada, isto não impede ao Juízo civil conhecer do fato, para 
que se meça a extensão da agressão ou da conduta lesiva, e se avalie o grau de culpa com 
que o ato tenha sido praticado”
145
. O Tribunal de Justiça de Minas Gerais decidiu: 
 
“Caracteriza-se a responsabilidade civil pela presença de três elementos, 
porquanto sem eles não se configura: a ofensa a uma norma preexistente 
ou erro de conduta; um dano; e o nexo de causalidade entre uma e outro. 
Restando  demonstrada,  da  análise  do  conjunto  probatório  carreado  aos 
autos, a inexistência de conduta antijurídica da instituição bancária, que 
agiu no cumprimento do dever legal de proteger os dados de seu cliente, 
incabível a reparação dos danos.”
146
 
 
 
2.2.6.3 Caso fortuito e força maior 
 
De acordo com o parágrafo único do artigo 393 do Código Civil, “o caso fortuito 
ou de força maior verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou 
impedir”.  Nota-se,  num  primeiro  momento,  que  o  legislador  não  fez  qualquer  distinção 
entre os dois, vale dizer que os efeitos são exatamente os mesmos. 
 
 
143
 TJRS − Apelação Cível n.  70019359207, 9ª  Câmara Cível, rel.  Iris Helena Medeiros Nogueira,  j. 
06.06.2007. 
144
  TJMG  −  Apelação Criminal  n.  1.0210.03.013401-4/001, Processo n.  1.0210.03.013401-4/001(1), 3ª 
Câmara Criminal, rel. Antônio Armando dos Anjos, j. 13/03/2007, publ. 25.04.2007. 
145
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 89. 
146
  TJMG  −  Apelação  Cível  n.  1.0479.05.103206-4/001,  Processo  n.  1.0479.05.103206-4/001(1),  rel. 
Osmando Almeida, j. 14.11.2006, publ. 02.12.2006. 
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Numa  definição  singela,  “caso  fortuito  geralmente  decorre  de  fato  alheio  à 
vontade  das  partes,  greve,  motim,  guerra.  Força  maior  é  a  derivada  de  acontecimentos 
naturais: raio, inundação, terremoto”.
147
 
 
De acordo com Aguiar Dias, “o que anima as causas de isenção no seu papel de 
dirimentes  é,  em  última  análise,  a  supressão  da  relação  de  causalidade.  Desaparecido  o 
nexo causal, não é mais possível falar em obrigação de reparar. Esta noção atende melhor 
ao que se procura expressar com a noção de caso fortuito ou de força maior e prova, do 
mesmo passo que a ausência de culpa não satisfaz como critério capaz de caracterizar essas 
causas de isenção”
148
. Na força maior o requisito objetivo é a inevitabilidade do evento, o 
subjetivo, a ausência de culpa na produção do evento. 
 
Ao que parece, a idéia central funda-se na exclusão do nexo de causalidade, que é 
rompido  pela  presença  do  caso  fortuito  e  força  maior.  Não  faz  diferença  diferenciá-los, 
pois  os  efeitos  são  os  mesmos.  Rompido  o  nexo  causal,  não  há  que  se  falar  em 
indenização, pela ausência de um dos pressupostos da responsabilidade civil. 
 
Questão  sempre  tormentosa  diz  respeito  a  assalto  ocorrido  em  estabelecimento 
comercial ou mesmo  nas dependências do empregador.  A jurisprudência é divergente 
quanto à aceitação de caso fortuito ou força maior.
149
 
 
147
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 736. 
148
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 936. 
149
 “Indenização. Danos  morais e  materiais. Assalto no  interior de  drogaria. Inevitabilidade. Dever  de 
indenizar afastado. Ficando evidenciado nos autos  que os danos resultaram de  caso fortuito ou de força 
maior,  tem-se  por  caracterizada  a  inevitabilidade  do  evento,  tornando-se  improcedente  o  pleito 
indenizatório. V. v.: Caracteriza o dever de indenizar em caso de assalto com lesão corporal se a empresa 
não demonstra − em sendo públicos e notórios tais fatos − que o fato único de terceiros seria exclusivo 
como causador dos danos. Exegese do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor. Para que o fato de 
terceiro  seja  excludente  da  responsabilidade  da  empresa,  torna-se  necessário  que  a  conduta  do  terceiro 
prepondere, seja ativa, implicando, somente ela, no evento danoso. O fato preponderante e fundamental, 
não é tanto comparar o fato de terceiro com força maior, que guardam entre si similitudes, embora o direito 
positivo pátrio não tenha cuidado especificamente do denominado ‘fato de terceiro’, mas, o fundamental é 
estabelecer se para o fato danoso o  comportamento do terceiro  é  a  determinante exclusiva  do  resultado 
danoso.” (Apelação Cível n. 2.0000.00.501.379-4/000, Processo n. 2.0000.00.501379-4/000(1), rel. Renato 
Martins Jacob, j. 06.10.2005, publ. 22.11.2005). “Civil e processual civil. Reparação de dano. Roubo de 
carga. Ação regressiva contra transportadora. Caso fortuito ou força maior. Excludente da responsabilidade. 
O transportador tem a obrigação de fazer chegar incólume ao seu destino a mercadoria transportada por 
força do contrato. Contudo, não tendo havido desvio de rota ou dado ele causa a fatos não necessários que 
possam evitar  ou  impedir  o  dano,  e  ocorrendo o  roubo,  não  se  caracteriza qualquer  negligência do 
transportador,  caracterizando-se,  portanto,  o  caso  fortuito  que  o  exime  de  indenizar  a  outra  parte 
contratante.” (Apelação Cível n. 2.0000.00.468542-1/000, Processo n. 2.0000.00.468542-1/000(1), rel. 
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2.2.6.4 Culpa exclusiva da vítima 
 
Segundo Aguiar  Dias, “admite-se como causa de isenção de responsabilidade o 
que se chama de culpa exclusiva da vítima. Com isso, na realidade, se alude a ato ou fato 
exclusivo  da  vítima,  pela  qual  fica  eliminada  a  causalidade  em  relação  ao  terceiro 
interveniente no ato danoso”.
150
 
 
Por  outro  lado,  como  leciona  Carlos  Roberto  Gonçalves
151
,  há  a  culpa  parcial 
(chamada de “culpa comum”) ou concorrente da vítima (chamada de “culpa concorrente”). 
E havendo culpa também do agente, haverá repartição de responsabilidades, de acordo com 
o  grau  de  culpa,  que  poderá  ser  reduzida  pela  metade.  O  Tribunal  de  Justiça  de  Minas 
Gerais decidiu: 
 
“Há culpa concorrente da vítima que não observa as normas de trânsito. 
Restando caracterizada a culpa concorrente, os danos morais e materiais 
fixados devem ser divididos pela metade, quando não se souber precisar o 
grau de culpa de cada parte. O fato de ter ocorrido culpa concorrente não 
impede o deferimento de pensão mensal a ser paga pelo co-responsável 
pelo evento, mas a verba terá seu valor fixado levando-se em conta o fato. 
A indenização por danos morais deve ser fixada com base nos princípios 
da  proporcionalidade  e  razoabilidade.  Constatada  a  sucumbência 
recíproca e em igual intensidade, devem ambas as partes litigantes arcar 
com metade dos ônus sucumbenciais, observando-se a compensação dos 
honorários advocatícios.”
152
 
 
 
  
Maurício Barros, j. 06.09.2005, publ. 24.09.2005). “Indenização. Transportador. Obrigação de resultado. 
Dever de guarda e custódia das mercadorias - Assalto à mão armada. Força maior. Não-configuração. O 
transportador assume obrigação de resultado, qual seja, a  de entregar a mercadoria no local do destino, 
assumindo, também, elementarmente, o dever de guarda e custódia das mercadorias transportadas. Nos dias 
atuais, a transportadora de mercadorias que acredita que o assalto à mão armada constitui situação de força 
maior ignora o óbvio, ou melhor, atua em mundo não condizente com o real, sobretudo incompatível com o 
risco da atividade.” (Apelação Cível n. 445.459-3, Processo n. 2.0000.00.445459-3/000(1), rel. Saldanha da 
Fonseca, j. 15.12.2004, publ. 05.02.2005). “Processual civil. Ação de indenização. Contrato. Transporte de 
carga.  Roubo.  Fato  exclusivo  de  terceiro.  Inexistência  de  prova  em  contrário.  Excludente. 
Responsabilidade. A empresa transportadora não detém o dever de ressarcir ao dono da carga transportada, 
que foi objeto de roubo, já que tal acontecimento configura caso fortuito ou força maior, excluindo, pois, a 
culpabilidade da aludida empresa. Embora a responsabilidade do transportador seja objetiva, exime-se ele 
de sua obrigação se verificada a ocorrência de força maior ou caso fortuito, que inviabiliza a entrega da 
carga no seu destino.” (Apelação Cível n. 445.459-3, Processo n. 2.0000.00.445459-3/000(1), rel. Saldanha 
da Fonseca, j. 15/12/2004, publ. 05.02.2005). 
150
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 944. 
151
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 717. 
152
 TJMG − Apelação Cível n. 1.0702.00.025782-5/001, Processo n. 1.0702.00.025782-5/001(1), rel. Alberto 
Aluízio Pacheco de Andrade, j. 10.07.2007, publ. 02.08.2007. 
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2.2.6.5 Fato de terceiro 
 
Não é qualquer fato de terceiro que exime a responsabilidade, até porque a regra é 
que o causador direito do dano é quem deve indenizar. Os artigos 929 e 930 concedem o 
direito  de  pleitear  ação regressiva  se  o  perigo  ocorrer  por  culpa  de  terceiro.  Primeiro  o 
causador direto é quem deve pagar, depois poderá pleitear o valor despendido. 
 
Na lição de Carlos Roberto Gonçalves, “quando, no entanto, o ato de terceiro é a 
causa exclusiva do prejuízo, desaparece a relação de causalidade entre a ação ou a omissão 
do agente e o dano. A exclusão da responsabilidade se dará porque o fato de terceiro se 
reveste  de  característica  semelhantes  às  do  caso  fortuito,  sendo  imprevisível  e 
inevitável”.
153
 
 
Para que ocorra a força exoneratória do fato de terceiro, segundo Maria Helena 
Diniz, é imprescindível “1) um nexo de causalidade, isto é, que o dano se ligue ao fato de 
terceiro  por uma  relação  de causa  e  efeito; 2)  que  o fato  de  terceiro não  haja sido 
provocado pelo ofensor, pois a responsabilidade do ofensor será mantida se ele concorrer 
com a do terceiro, salvo se o ofensor provar que houve culpa exclusiva de terceiro; 3) que 
o  fato  de  terceiro  seja  ilícito;  4)  que  o  acontecimento  seja  normalmente  imprevisível  e 
inevitável,  embora  não  seja  necessária  a  prova  de  sua  absoluta  irresistibilidade  e 
imprevisibilidade”.
154
 
 
O que se nota é uma grande dificuldade em demonstrar os fatos acima alegados. É 
o que se verifica de decisão do Tribunal de Justiça de Santa Catarina: 
 
“Apelação cível. Ação de reparação  de  danos causados em  acidente de 
veículos. Culpa de terceiro. Circunstância que não exclui o dever de 
indenizar. Relação de causalidade entre o dano experimentado e a ação 
do réu configurada. Direito de regresso assegurado contra o causador do 
acidente. Precedentes da Corte. Recursos desprovidos.”
155
 
 
153
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 721. 
154
 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, 17. ed., cit., v. 7, p. 104. 
155
 TJSC − Apelação Cível n. 51.015, rel. Paulo Benjamin Gallotti, j. 28.11.1995, DJJ, n. 9.389, p. 30, de 
03.01.1996).  No  mesmo  sentido:  “Responsabilidade  civil.  Queda  de  carga  sobre  veículo  parado  no 
acostamento de rodovia federal. Fato de terceiro. Irrelevância. Obrigação de indenizar. Recurso provido. O 
fato de que os danos foram causados pela queda da carga do caminhão dos réus, ao retornar bruscamente do 
acostamento  para  a  pista  asfáltica,  atingindo  o  veículo  da  autora,  demonstra,  com  isso,  não  estar 
 




[image: alt] 
80
 

“Mesmo admitida, em princípio, culpa de terceiro, o causador direto dos 
danos é legitimado passivo na respectiva ação de reparação, cumprindo-
lhe  indenizar  o  prejudicado,  ressalvado  o  seu  direito  de  ressarcir-se  do 
terceiro  que  provocou  indiretamente  o  acidente.”  (Ap.  Cível  n. 
31.662/Joinville,  rel.  Des.  João  José  Schaefer,  DJE  n.  8.181,  de 
31.01.1991, p. 5). 
 
Uma  hipótese  de  exclusão  por  fato  de  terceiro  é  dada  por  Carlos  Roberto 
Gonçalves, no campo da responsabilidade aquiliana: 
 
“Se, entretanto, o motorista do veículo que atropelou dirigia corretamente 
e  foi  lançado  contra  o  transeunte  em  virtude  de  abalroamento  culposo, 
poderá ele exonerar-se da responsabilidade invocando o fato de terceiro 
como  causado  único  do  evento,  demonstrando  que  deixou  de  existir 
relação de  causalidade entre o  atropelamento e  o seu veículo,  pois o 
acidente teria sido causado exclusivamente por culpa de terceiro. No que 
concerne  a  responsabilidade  contratual  do  transportador,  registra  a 
Súmula n. 187 do STF: ‘A responsabilidade contratual do transportador, 
pelo acidente com o passageiro, não é elidida por culpa de terceiro, contra 
o qual tem ação regressiva’.”
156
 
 
 
2.2.6.6 Cláusula de irresponsabilidade ou de não indenizar 
 
E, por fim, no campo da responsabilidade contratual, podemos encontrar cláusula 
de irresponsabilidade ou de não indenizar. 
 
Assinala Aguiar Dias que “a cláusula ou convenção de irresponsabilidade consiste 
na estipulação  prévia por  declaração  unilateral, ou  não,  pela qual  a parte  que viria a 
obrigar-se civilmente perante outra afasta, de acordo com esta, a aplicação da lei comum 
ao seu caso. Visa a anular, modificar ou restringir as conseqüências normais de um fato da 
responsabilidade do beneficiário da estipulação”.
157
 
 
Em  outras palavras,  “é  o  acordo de  vontades pelo  qual  se convenciona  que 
determinada parte não será responsável por eventuais danos decorrentes da inexecução ou 
  
adequadamente acondicionada, impondo-se-lhes a obrigação de indenizar os danos ocasionados, ainda que 
se lhes ressalve eventual direito de regresso contra terceiro. Consoante a jurisprudência, o artigo 1.520 do 
Código Civil não exonera o autor do dano, ainda que lhe faculte a ação regressiva contra o terceiro que 
criou a situação de perigo.” (TJSC − Apelação Cível n. 96.002785-8, rel. Francisco Borges, j. 28.11.1996). 
156
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 724. 
157
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 906. 
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execução inadequada do contrato. É o caso, por exemplo, do dono de garagem que declara, 
com  a  concordância  do  cliente,  não  se  responsabilizar  pelo  desaparecimento  de  objetos 
deixados no veículo”.
158
 
 
Na prática, esta cláusula é vista nos contratos de consumo, em especial quando 
envolve a guarda de veículos.  O  que se observa são tickets entregues aos  consumidores 
com verdadeiras exclusões (ausência de responsabilidade pela guarda do veículo e objetos 
deixados nos interior dos mesmos). Tais exclusões têm apenas um efeito intimidativo, pois 
são vedadas pelo Código de Defesa do Consumidor (arts. 24, 25 e 51). 
 
Quanto  ao  furto  de  veículo,  a  Súmula  n.  130/95  do  STJ  eliminou  qualquer 
controvérsia, ao estabelecer que a empresa responde, perante o cliente, pela reparação de 
dano ou furto de veículo ocorridos em seu estacionamento. 
 
Feitas  essas  breves,  porém  essenciais  considerações,  passemos  a  analisar  a 
responsabilidade no Código de Defesa do Consumidor, mantendo a essencialidade. 
 
 
2.3 Responsabilidade civil do prestador de serviços no Código de 
Defesa do Consumidor 
 
 
2.3.1 A adoção da responsabilidade objetiva 
 
Inicialmente  é  importante  delimitar  a  aplicação  do  Código  de  Defesa  do 
Consumidor, que abrange a chamada relação de consumo, ou seja, a relação em que, de um 
lado, se encontra o fornecedor de produtos ou serviços (art. 3º) e, de outro, o consumidor 
(art. 2º)
159
. 
 
 
158
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 745. 
159
 O artigo 2º trata do consumidor direto; os artigos 2º, parágrafo único, 17 e 29 falam do consumidor por 
equiparação. 
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Para  essa  relação,  o  legislador  adotou  como  regra  a  responsabilidade  objetiva, 
expressamente disciplinada nos artigos 12 e 14. Essa mudança de comportamento constitui 
ainda hoje um dos maiores avanços trazidos pelo Código de Defesa do Consumidor. 
 
É bom lembrar que, antes da entrada em vigor da Lei n. 8.078/90, o consumidor 
estava  submetido  ao  regime  jurídico  do  Código  Civil,  mais  precisamente  ao  artigo  186 
(antigo 159). Sob esse regramento, o consumidor litigava em franca desvantagem, cabendo 
a ele a prova da culpa do fornecedor, na maioria das vezes impossível de ser feita. Em caso 
de defeito, por exemplo, seguia a regra dos vícios redibitórios, cujo prazo para recusa era 
de apenas 15 dias (art. 178, § 2º do CC de1916). 
 
Mas a sociedade de consumo foi crescendo e o direito não poderia ficar alheio a 
essa nova realidade. Atendendo ao clamor social, a Constituição Federal de 1988 veio com 
um  importante  mandamento  ao  legislador  infraconstitucional,  para  que  promovesse  a 
defesa do consumidor (art. 5º, inc. XXXII).
160
 
 
Zelmo Denari, um dos idealizadores do anteprojeto, explica que “uma sociedade 
civil, cada vez mais reivindicante reclamava mecanismos normativos capazes de assegurar 
o  ressarcimento  dos  danos,  se  necessário  fosse,  mediante  sacrifício  do  pressuposto  da 
culpa. A obrigação de indenizar sem culpa surgiu no bojo dessas idéias renovadoras por 
duas razões: a) a consideração de que certas atividades do homem criam um risco especial 
para  outros  homens;  e  que  b)  o  exercício  de  determinados  direitos  deve  implicar 
ressarcimento dos danos causados”.
161
 
 
Nesse contexto
162
, surgiu o Código de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de 11 
de setembro de  1990, estabelecendo normas de proteção e de defesa do  consumidor,  de 
 
160
 Em consonância com esse mandamento, encontram-se outros dispositivos constitucionais, como os artigos 
170, inciso V e 48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, todos referidos no  artigo 1º do 
Código de Defesa do Consumidor. 
161
 DENARI, Zelmo. Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed., Rio 
de Janeiro: Forense, 2005. p. 178. 
162
  Silvio  de  SálvioVenosa  recorda  que  “o  Código  de  Defesa  do  Consumidor  foi  concebido  dentro  dessa 
filosofia. Seu caráter é interdisciplinar, daí por que se diz que criou um microssistema jurídico. Nele, há 
normas  de  direito  civil,  direito  comercial,  direito  administrativo,  direito  processual,  direito  penal.  Seus 
princípios  abarcam  o  direito  privado  e  o  direito  público,  formando  um  terceiro  gênero  que  a  doutrina 
denomina direito social” (Direito civil: responsabilidade civil, cit., p. 225). 
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ordem  pública  e  interesse social  que,  nas  palavras  de Maria  Helena  Diniz,  “é  o  mais 
moderno  do  mundo,  por  conter  normas  de  ordem  pública,  pretendendo  equilibrar  as 
relações  entre  fornecedores  de  produtos  e  serviços  e  consumidores,  outorgando 
instrumentos  de  defesa  idôneos  à  satisfação  de  seus  interesses,  sancionando  as  práticas 
abusivas, impondo a responsabilidade objetiva os fornecedores”.
163
 
 
No tocante à responsabilidade, outra não poderia ter sido a escolha do legislador, 
que não fosse a responsabilidade objetiva. Rememoremos, sinteticamente, o que dissemos 
sobre a principal diferença:  na responsabilidade subjetiva,  o ônus  da prova  da culpa 
incumbe à vítima, autora da ação, ao passo que, na responsabilidade objetiva, a vítima é 
dispensada  desse  ônus,  ou  porque  a  culpa  já  é  presumida,  ou  porque  se  trata  de  uma 
hipótese de responsabilidade independente de culpa (risco). 
 
A  base  da  responsabilidade  objetiva  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor  é  a 
teoria do risco do negócio. Rizzato Nunes explica que “uma das características principais 
da atividade econômica é o risco. Os negócios implicam risco. Na livre iniciativa a ação do 
empreendedor está  aberta simultaneamente  ao  sucesso e  ao fracasso.  A  boa  avaliação 
dessas possibilidades por parte do empresário é fundamental para o investimento. Um risco 
mal calculado pode levar o negócio à bancarrota. Mas o risco é dele”.
164
 
 
Portanto,  pode  concluir-se  dizendo,  com  Nelson  Nery  Junior  e  Rosa  Maria  de 
Andrade Nery, “que foi adotada a responsabilidade objetiva como sendo o sistema geral da 
responsabilidade  do  CDC.  Assim,  toda  indenização  derivada  da  relação  de  consumo 
sujeita-se ao regime da responsabilidade objetiva, salvo quando o Código expressamente 
disponha em contrário, como fez no CDC 14 § 4º”.
165
 
 
 
163
 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, 17. ed., cit., v. 7, p. 376. 
Somem-se as palavras de  Pablo Stolze Gangliano e Rodolfo Pamplona Filho:  “Trata-se, sem sombra de 
dúvida, do mais importante e significativo diploma legal dos último tempos. E a essa conclusão chegamos, 
não apenas por constatarmos a ampla consagração de institutos jurídicos avançados – a exemplo da teoria 
da imprevisão e da desconsideração da pessoa jurídica −,mas, sobretudo, pela circunstância de o Código de 
Defesa do Consumidor haver pautado uma mudança de postura ideológica do nosso legislador, que passou 
a perceber a manifesta necessidade de se adotar, também na seara do Direito Privado, uma posição mais 
intervencionista, em defesa da parte hipossuficiente da relação de consumo.” (Novo curso de direito civil: 
responsabilidade civil. São Paulo: Saraiva, 2007. v. 3, p. 251). 
164
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 153. 
165
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p. 913. 
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2.3.2 Responsabilidade pelo fato do serviço 
 
O Código de Defesa do Consumidor tratou de duas espécies de responsabilidade 
civil, a responsabilidade pelo fato do produto ou serviço e a responsabilidade por vício do 
produto ou  serviço, ambas,  como  vimos,  objetivas, salvo  o parágrafo  4º  do artigo  14 
(profissional liberal). 
 
A primeira, explica Carlos Roberto Gonçalves, “é derivada de danos causados do 
produto ou serviço, também chamados de acidente de consumo (extrínseca). A segunda, 
relativa ao vício do produto ou serviço (intrínseca), tem sistema assemelhado ao dos vícios 
redibitórios, ou seja, quando o defeito torna a coisa imprópria ou inadequada para o uso a 
que se destina, há o dever de indenizar”.
166
 
 
Nossa análise está limitada à responsabilidade pelo fato do serviço. Consideramos 
a  responsabilidade  pelo  fato  do  produto  e  a  responsabilidade  pelo  vício  do  produto  ou 
serviço de suma importância, mas renunciamos a tratá-las, porque nos distanciaríamos do 
objeto do nosso estudo, que envolve a prestação de serviços médico-hospitalares. 
 
O  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  artigo  14,  caput,  dispõe  que  “o 
fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação 
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação de serviços, bem 
como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos”. 
 
A definição de serviço é dada pelo artigo 2º como “qualquer atividade fornecida 
no  mercado  de  consumo,  mediante  remuneração,  inclusive  de  natureza  bancária, 
financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista”. 
 
Nota-se que o Código estabeleceu um leque muito amplo, que acaba por abranger 
quase  todo  tipo  de  prestação  de  serviço,  desde  que  mediante  remuneração,  excetuando 
apenas a de natureza trabalhista. Mas é importante para o consumidor que seja assim, para 
 
 
166
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 391. 
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que ele se sinta acolhido pelo Código quando da utilização de serviços posto no mercado 
de consumo. 
 
A  idéia  do  legislador  em  detalhar  algumas  atividades  (bancária,  financeira,  de 
crédito e securitária) na configuração de serviço é digna de aplausos, pois assim espanca 
qualquer  discussão  desnecessária.  Aliás,  espanca  mas  não  impede  reivindicações 
contrárias, como a proposta pela Confederação Nacional do Sistema Financeiro
167
, visando 
sua exclusão do rol, embora nítida a boa intenção do legislador. 
 
Resta-nos  agora  buscar  o  que  vêm  a  ser  “defeitos  relativos  à  prestação  de 
serviços”. Encontramos a resposta no próprio artigo 14, em seu parágrafo 1º: “O serviço é 
defeituoso quando não fornece a segurança que o consumidor dele pode esperar, levando-
se  em  consideração  as  circunstâncias  relevantes,  entre  as  quais:  I  -  o  modo  de  seu 
fornecimento; II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; III - a época 
em que foi fornecido.” 
 
Expressando  em  outras  palavras,  “tem-se  como  defeituoso  o  serviço  mal 
apresentado ao consumidor, quando o proveito traz riscos acima da média tolerada, e no 
caso de não revelar envelhecimento ou desgaste em face da época de sua realização”.
168
 
 
De modo didático definiu Rizzato Nunes, a quem pedimos emprestados os seus 
conhecimentos, que  “defeito  é  o  vício  acrescido  de um  problema  extra, alguma coisa 
extrínseca ao produto, que causa um dano maior que simplesmente o mal funcionamento, o 
não funcionamento, a quantidade errada, a perda do valor pago, já que o produto ou serviço 
não cumprem o fim ao qual se destinam. O defeito causa, além desse dano do vício, outro 
ou outros danos ao patrimônio material ou moral do consumidor”.
169
 
 
No nosso sentir, o defeito é o vício agravado por algo que atinge não só o produto 
ou serviço, mas os consumidores ou terceiros. Ou seja, se atingir apenas o produto, é vício, 
 
167
 STF − ADI n. 2.591. Em revanche, o Superior Tribunal de Justiça pacificou o assunto, com a edição da 
Sumula n. 297: “O Código de Defesa do Consumidor é aplicável às instituições financeiras.” 
168
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 414. 
169
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 286. 
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se também o consumidor, é defeito. Vê-se que esse é mais grave, pois reflete na pessoa do 
consumidor, enquanto aquele somente no produto. 
 
No que tange aos defeitos relativos à informação, ao fornecedor incumbe informar 
exaustivamente o consumidor sobre a utilização do serviço, bem como de seus eventuais 
riscos. Não se deve economizar palavras, a informação tem que chegar ao consumidor de 
forma mais clara e completa possível, a ponto de não permitir interpretações distorcidas e 
duvidosas. 
 
Observa Sanseverino que “o dever de informação tem assumido cada vez maior 
importância em nossa sociedade de consumo massificada. A impessoalização das relações 
de consumo, que envolvem, de um lado, um fornecedor profissional e, de outro lado, um 
consumidor anônimo, exigem o máximo de transparência, sinceridade e lealdade entre as 
partes”.
170
 
 
Sobre o dever de sigilo, é imperiosa a decisão proferida pelo Superior Tribunal de 
Justiça, no julgamento de ação civil pública proposta pelo Ministério Público do Distrito 
Federal e Territórios para compelir uma concessionária de telefonia local ao fornecimento, 
sem nenhum encargo, de fatura discriminada dos serviços prestados, além da devolução, 
em dobro, dos valores cobrados pelo detalhamento da conta telefônica. Segundo extrai-se 
da  ementa,  “não  é  razoável  que  se  exclua  do  conceito  de  ‘serviço  adequado’  o 
fornecimento de informações suficientes à satisfatória compreensão dos valores cobrados 
na  conta  telefônica.  Consectário  lógico  da  consagração  do  direito  do  consumidor  à 
informação precisa, clara e detalhada é a impossibilidade de condicioná-lo à prestação de 
qualquer  encargo.  O  fornecimento  do  detalhamento  da  fatura  há  de  ser,  portanto, 
gratuito”.
171
 
 
Temos maior vivência  da  quebra  do  dever  de  informar  nos  serviços  públicos 
(hospitais, por exemplo), bem como nas concessionárias de serviços públicos (telefonia e 
energia elétrica), que comumente se negam a prestar informações aos seus usuários. 
 
170
 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Código do Consumidor e a defesa do 
fornecedor. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2007. p. 149. 
171
 STJ − RESP n. 684712/DF (2004/0079186-3), 1ª Turma, rel. Min. José Delgado, j. 07.11.2006, DJU, de 
23.11.2006. 
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Seguindo nossa análise, nos deparamos com o parágrafo 2º, que diz que “o serviço 
não  é  considerado  defeituoso  pela  adoção  de  novas  técnicas”.  Aqui  vale  o  exemplo  do 
médico, que não pode ser responsabilizado porque nova técnica aumenta a sobrevida do 
paciente, o que, à época do tratamento, ainda não existia. 
 
Na jurisprudência, podemos colacionar, a titulo de ilustração, o seguinte arresto: 
“Uma vez julgada investigatória de paternidade, operou-se a coisa julgada, nada obstante a 
existência de novas técnicas, como o exame de DNA, para definir a paternidade.”
172
 
 
O parágrafo 3º apresenta as seguintes excludentes para a não responsabilização do 
fornecedor: “I - que, tendo prestado o serviço, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do 
consumidor ou de terceiro.” 
 
Referidas excludentes, bem como as decorrentes de caso fortuito ou força maior, 
em razão de  sua  importância e repercussão  nas  ações  de  responsabilidade civil médico-
hospitalar, serão objeto de abordagem em capítulo próprio, que tratará da prova. 
 
O  parágrafo  4º,  finalmente,  estabelece  que  “a  responsabilidade  pessoal  dos 
profissionais liberais será apurada mediante a verificação de culpa”. 
 
Como  visto,  Código  de  Defesa  do  Consumidor  filiou-se,  como  regra,  à  teoria 
objetiva, e por exceção acolheu a responsabilidade subjetiva (§ 4º do art. 14). 
 
O tema também será abordado com maior profundidade quando nos referirmos ao 
médico como profissional liberal, por isso aqui faremos somente algumas considerações. 
 
A responsabilidade  do profissional  ficou  no  campo da  subjetividade,  vale  dizer 
que o ônus da prova incumbe ao autor da ação, que deve provar que o agente agiu com 
imprudência, negligência ou imperícia. O parágrafo 4º do artigo 14, na verdade, quebra a 
regra  da  responsabilidade  objetiva,  quando  dispõe  que  a  responsabilidade  dos 
profissionais liberais será apurada mediante a verificação de culpa. 
 
 
172
 TJRS − Agravo de Instrumento n. 597185123, 8ª Câmara Cível, rel. Antônio Carlos Stangler Pereira, j. 
11.12.1997. 
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Rizzato  Nunes  apresenta  as  características do trabalho do profissional  liberal,  a 
saber:  “autonomia  profissional,  com  decisões  tomadas  por  conta  própria,  sem 
subordinação; prestação do serviço feita pessoalmente, pelo menos nos seus aspectos mais 
relevantes e principais; feitura de suas próprias regras de atendimento profissional, o que 
ele repassa ao cliente, tudo dentro do permitido pelas leis e em especial da legislação de 
sua categoria profissional”.
173
 
 
De  nossa  parte,  discordamos  de  Rizzato  Nunes,  pois  entendemos  que  o 
profissional liberal  conserva sua  essência  (autonomia  técnica),  mesmo mediante  vínculo 
empregatício,  estando,  a  nosso  ver,  excluídos  alguns  dos  requisitos  apontados, 
notadamente quanto à ausência de subordinação, que apenas técnica não pode existir, mas 
nada impede que o profissional liberal empregado esteja sujeito a controle de jornada e 
demais normas do regulamento de empresa. 
 
Outra  característica  do  profissional  liberal  é  que  ele,  via  de  regra,  desenvolve 
atividade meio, como os médicos, os advogados, contadores etc. Na obrigação de meios o 
profissional compromete-se a atuar com toda diligência e cuidado para alcançar o resultado 
pretendido, mas não pode garantir que esse resultado irá ocorrer. 
 
A obrigação de resultado constitui exceção, como é o caso do médico que promete 
atingir determinado fim, como ocorre na cirurgia estética. 
 
Feitas  essas  considerações,  passaremos  a  analisar  a  responsabilidade  civil  dos 
médicos e, após, dos hospitais; as definições apresentadas servirão de base para o nosso 
entendimento. 
 
Cumpre  salientar,  por  fim,  que  o  presente  trabalho  destina-se  a  tratar  da 
responsabilidade  dos  hospitais,  e  portanto,  a  partir  do  próximo  capítulo,  nos 
pronunciaremos  sempre  nesse  sentido.  Porém,  todas  as  observações  feitas  sobre  os 
hospitais também se aplicarão às casas de saúde, clínicas e entidades semelhantes. 
 
 
173
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 337. 
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MÉDICOS 
 
 
3.1 Breves considerações sobre o tema 
 
O direito tem por objeto tutelar os bens jurídicos das pessoas e as leis têm sido 
instituídas nesse sentido. A vida e a integridade física são bens tutelados pelo direito. 
 
Esses  bens  jurídicos  podem  ser  vulnerados  por  uma  conduta  médica;  o  médico 
pode causar dano à vida ou à integridade de seus pacientes com condutas que podem ser 
culposas ou não. 
 
A palavra medicina, derivada do latim ars medicina, significa “arte e ciência de 
evitar ou  curar  doença, ou de  palear  seu(s)  efeito(s)”
174
. O  que  quer dizer  que  todos os 
meios  serão  empregados para  a  prevenção,  cura ou  atenuação  da doença,  mas  não  há 
garantia do efeito desejado. 
 
O  médico  negligente,  imprudente  ou  imperito  atrai  para  si  conseqüências 
gravosas, que vão desde um processo disciplinar até uma condenação criminal, mas a que 
mais afeta os hospitais é a responsabilidade civil decorrente de erro médico. 
 
O que se pretende neste capítulo é fazer uma ligação direta entre o paciente e o 
médico. Excluímos o tema relativo ao hospital, que será tratado no próximo capítulo. 
 
Como é através do médico que os hospitais desenvolvem seu principal ofício, é 
mister  que  faça  uma  exposição,  ainda  que  sintética,  da  responsabilidade  civil  do 
profissional da medicina. 
 
Não temos a pretensão de esgotar o tema, mas apenas abordar assuntos que direta 
ou  indiretamente  possuem  relação  com  o  objeto  principal  de  nosso  estudo  –  a 
responsabilidade civil dos hospitais. 
 
 
174
  FERREIRA,  Aurélio  Buarque  de  Holanda.  Dicionário  eletrônico  Aurélio:  versão  3.0.  Rio  de  Janeiro: 
Nova Fronteira, 1999. 
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3.2 A natureza do serviço médico – Responsabilidade contratual 
e extracontratual 
 
Apesar de o Código Civil de 1916 ter introduzido a responsabilidade do médico, 
disciplinada no artigo 1.545, no  capítulo II, intitulado “Da liquidação das obrigações 
resultantes de atos ilícitos”, a natureza contratual da responsabilidade médica atualmente 
não é mais objeto de discussão, a doutrina
175
 sendo unânime nesse sentido. O contrato não 
precisa,  para  sua  validez,  ser  escrito,  sendo  tal  relação  contratual  regida  pelos  Códigos 
Civil e de Defesa do Consumidor. 
 
O Código Civil atual não mudou a postura, manteve a responsabilidade do médico 
no capítulo II, intitulado apenas “Da indenização”, em seu artigo 951. 
 
A natureza extracontratual  é reconhecida em alguns casos, como no  clássico 
exemplo de um médico que se depara com um doente em plena via pública, tendo que lhe 
prestar socorro. Temos ainda o caso do médico contratado por uma empresa para prestar 
serviços aos seus empregados (contrato entre médico e empregador). 
 
Aguiar Dias, citado  pela  maioria da doutrina, diz que  “a natureza contratual da 
responsabilidade médica não nos parece hoje objeto de dúvida. (...) Acreditamos, pois, que 
a responsabilidade do médico é contratual, não obstante a sua colocação pelo Código Civil 
de  2002  no  capítulo  relativo  à  ‘obrigação  de  indenizar’  que,  como  vimos,  praticamente 
 
175
“Apesar de o CCB colocar a responsabilidade médica dentre os atos ilícitos, não mais acende controvérsia 
ser a responsabilidade dos médicos ex contractu.” (KFOURI NETO, Miguel. A responsabilidade civil do 
médico, Revista Jurídica, Porto Alegre, v. 39, n. 170, p. 125, dez. 1991). “Não se pode negar a formação de 
um autêntico contrato entre o cliente e o médico, quando este o atende. Embora muito já se tenha discutido 
a  esse  respeito,  hoje  já  não  pairam  mais  dúvidas  a  respeito  da  natureza  contratual  da  responsabilidade 
médica.”  (GONÇALVES,  Carlos  Roberto,  Responsabilidade  civil,  cit.,  p.  359).  “Embora  nosso  Código 
Civil tenha regulado a responsabilidade médica no capítulo atinente aos atos ilícitos, tal responsabilidade, a 
nosso  ver,  é  contratual.  Realmente  nítido  é  o  caráter  contratual  do  exercício  da  medicina,  pois  apenas 
excepcionalmente  terá natureza  delitual, quando  o médico  cometer um ilícito  penal ou  violar normas 
regulamentares da  profissão.”  (DINIZ,  Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade 
civil, 17. ed., cit., v. 7, p. 265). “A tendência é colocá-la na forma contratual, até mesmo no atendimento 
gratuito.”  (GOMES,  Júlio Cezar  Meirelles;  DRUMOND, José  Geraldo de  Freitas;  FRANÇA,  Genival 
Veloso  de,  Erro  médico,  cit.,  p.  105).  “Como  argumento  geral,  poder-se-ia  afirmar  que  a  doutrina 
majoritária entende que a relação médico-paciente é contratual, ainda que o direito positivo brasileiro tenha 
contemplado  a  responsabilidade  médica  dentre  aqueles  preceitos  que  referiam-se  à  responsabilidade 
aquiliana.” (ROCHA, Cleonice Rodrigues Casarin da. A responsabilidade civil decorrente do contrato de 
serviços médicos. Rio de Janeiro:Forense, 2005. p. 103). 
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nada  inovou  em  relação  ao  antigo  capítulo  ‘dos  atos  ilícitos’  do  Código  de  1916  nesse 
particular, já que inicia o artigo 927 do novo Código referindo-se apenas àqueles que, por 
atos ilícitos, causem danos a outrem. Aliás, já o dissemos, quando as duas ações, contratual 
e  extracontratual,  conduzem  ao  mesmo  resultado,  a  confusão  entre  as  duas  espécies  do 
mesmo gênero é falta meramente venial”.
176
 
 
Ruy Rosado de Aguiar Junior, com amparo na doutrina francesa, ensina que: 
 
“A responsabilidade médica não obedece a um sistema unitário. Ela pode 
ser contratual,  derivada de um contrato estabelecido livremente  entre 
paciente e profissional, a maioria das vezes de forma tácita, e compreende 
as relações restritas ao âmbito da medicina privada, isto é, do profissional 
que  é  livremente  escolhido,  contratado  e  pago  pelo  cliente.  Será 
extracontratual quando, não existindo o contrato,  as circunstâncias da 
vida colocam frente a frente médico e doente, incumbindo àquele o dever 
de prestar-lhe assistência, como acontece no  encontro de um ferido em 
plena via pública, ou na emergência de intervenção em favor de incapaz 
por idade ou doença mental. Será igualmente extracontratual a relação da 
qual  participa  o  médico  servidor  público,  que  atende  em  instituição 
obrigada a receber os segurados dos institutos da saúde pública e também 
o  médico  contratado  pela  empresa  para  prestar  assistência  a  seus 
empregados.  Nestes  últimos  casos,  o  atendimento  é  obrigatório, 
pressupondo uma relação primária de direito administrativo ou de direito 
civil entre o médico e a empresa ou o hospital público, e uma outra entre 
o  empregado  com  a  empresa  ou  entre  o  segurado  com  a  instituição  de 
seguridade, mas não há contrato entre o médico e o paciente.”
177
 
 
O Superior Tribunal de Justiça, em ação de pedido indenizatório formulado por 
paciente que alegou ter ficado cego em virtude do deslocamento de retina, após cirurgia de 
catarata,  reconheceu  expressamente  o  posicionamento  doutrinário  segundo  o  qual  “a 
relação  entre  médico  e  paciente  é  contratual  e  encerra,  de  modo  geral  (salvo  cirurgias 
plásticas embelezadoras), obrigação de meio e não de resultado”.
178
 
 
 
176
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 328-329. 
177
 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, São Paulo, 
v. 84, n. 718, p. 33, ago. 1995. 
178
 STJ − AGR no RESP n. 256174, 2000/0039468, 4ª Turma, rel. Min. Fernandes Gonçalves, j. 04.11.2004, 
publ. 22.11.2004. 
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René  Savatier
179
  obtempera  que  os  tribunais  franceses  têm  declarado  que  a 
responsabilidade  do  médico  é  contratual,  não  só  quando  presta  um serviço  remunerado, 
mas ainda quando sua assistência é ato de pura cortesia. 
 
Igualmente  na  Argentina  admite-se  como  regra  geral  pela  doutrina  e 
jurisprudência que a responsabilidade civil do médico se desenvolve no plano contratual. 
Possui caráter extracontratual quando, por exemplo, o contrato firmado é nulo, por carecer 
de  alguns  de  seus  elementos  essenciais  ou  por  presença  de  qualquer  outro  defeito 
transcendente; no caso de os serviços serem prestados pelo médico de forma espontânea, 
sem  intervenção  alguma  da  vontade  do  paciente  (por  exemplo,  o  médico  que  auxilia  a 
vitima em um acidente ocorrido na via pública); quando os serviços médicos são prestados 
contra a vontade do paciente, como no caso de suposto suicida que recebe assistência (art. 
19, inc. 3º, Ley Nacional 17.132).
180
 
 
Questão  tormentosa  na  doutrina  é  a  que  diz  respeito  à  natureza  da  relação 
contratual  médico-paciente,  se  envolve  uma  obrigação  de  fazer,  denominada 
 
179
  No  original:  “La  responsabilité  du  médecin  est  contractuelle,  non  seulement  dans  le  contrat  medical 
ordinaire, remunere par des honoraires, mais dans les contracts résultant de rapports de confraternité ou 
de  courtoisie,  où  les  soins  sont  gratuits.” (SAVATIER, René,  Traité  de  la  responsabilité  civile,  cit.,  p. 
376). 
180
  “Conforme  lo  consignamos  anteriormente,  se  admite  como  regla  general  por  nuestra  doctrina  y 
jurisprudência que la responsabilidad civil del médico se desenvuelve em el plano contractual. (...) Asi, 
Alberto Bueres, em su conocida obra (La responsabilidad civil de los médicos, 2ª edictión, Ed. Hamurabi, 
Buenos Aires, 1992)  cita  los seguientes caso de  responsabilidad aquiliana en  este campo:  El de  los 
servicios médicos requeridos por una persona distinta del paciente, siempre y cuando por lógica, aquella 
no obligue contractualmente al último en virtud de una presunción legal o voluntária. Cuando el hecho del 
médico responsable configura − sin desmedro de la ilicitud civil − un delito derecho criminal, con lo que 
se viabiliza la opción aquiliana em los términos del art. 1.107 del Código Civil argentino. Si el contrato 
celebrado entre el facultativo y el paciente es nulo – lato sensu – por carecer de algunos de sus elementos 
esenciales o por la presencia de cualquier outro defecto (o vicio) trascedente. En caso de que los servivios 
sean prestados por el médico en forma espontânea, sin intervención alguna de la voluntad del paciente ( 
por  ejemplo,  el  facultativo  que  auxilia  a  la  victima  de  un  accidente  producido  en  la  via  pública).  La 
atención  del  médico  a  un  incapaz de  hecho  que  no  pude  comunicarse −  con  el  fin  de  obtener  la 
autorización debida − con su representante legal. Cuando los servicios de médico son prestados en contra 
de la voluntad del paciente, como en el supuesto del suicida que recibe asistencia (cf. art. 19, inc. 3º, Ley 
Nacional 17.132). Cuando la relación entre médico y paciente es impuesta coactivamente al últmo, a raiz 
de la imperatividad de una disposición legal o administrativa (por ejemplo, en el caso del reconocimiento 
médico para el  ingreso  al  servicio  militar obligatorio).” (ANDORNO,  Luis  O.  La responsabilidad civil 
médica. Revista da AJURIS, Porto Alegre, Associação dos Juízes do Rio Grande do Sul, v. 20, n. 59, p. 
224, nov. 1993). 
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genericamente de prestação de serviços
181
, ou contrato sui generis
182
. Para efeito prático, 
essa distinção é irrelevante, pois nos dois casos caberá ao paciente provar a inexecução do 
contrato. 
 
Locação  de  serviços  é  o  contrato  pelo  qual  uma  parte  (prestador)  se  obriga  a 
proporcionar  a  outra  (tomador)  determinada  prestação,  mediante  retribuição. 
Doutrinariamente, são  características do contrato: a) bilateralidade;  b) onerosidade; e,  c) 
consensualidade.  Não  merece  explicações  cada  uma  dessas  características,  por  serem 
genuinamente compreendidas. 
 
Objeto do contrato de prestação de serviços é toda espécie de serviço ou trabalho 
lícito, material ou imaterial, que pode ser contratada mediante retribuição (art. 594 do CC). 
 
Os defensores dessa corrente obtemperam que o contrato é substancialmente de 
locação de serviços, como outro qualquer, em que o médico, mediante remuneração, está 
obrigado a desempenhar as funções pelas quais foi contratado. 
 
Trata-se de contrato sui generis, em que pese entendimento contrário. Não apenas 
por serem inerentes ao médico deveres que vão além do avençado (amabilidades, proteção, 
conforto), mas sobretudo porque a responsabilidade assumida, via de regra, é de meio, e 
não de resultado. 
 
Como é cediço, na obrigação de meios, o médico não promete sarar o doente, mas 
ministrar-lhe todos os cuidados e precauções  que a ciência e a prática recomendam, em 
 
181
  DINIZ,  Maria  Helena.  Curso  de  direito  civil  brasileiro:  teoria  das  obrigações  contratuais  e 
extracontratuais. 23. ed. São Paulo: Saraiva, 2007. v. 3, p. 289; GODOY, Roberto. A responsabilidade civil 
no  atendimento  médico  e  hospitalar.  Revista  dos  Tribunais,  São  Paulo,  v.  89,  n.  777,  p.  93,  jul.  2000; 
KRIGER FILHO, Domingos Afonso. A responsabilidade civil médica frente ao ordenamento jurídico atual. 
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 101, n. 380, p. 35, jul./ago. 2005; THEODORO JÚNIOR, Humberto. 
Responsabilidade civil por erro médico: aspectos processuais da ação. Revista Síntese de Direito Civil e 
Processual Civil, v. 1, n. 4, p. 152, mar./abr. 2000. 
182
  CHAVES,  Antonio.  Responsabilidade  civil  das  clínicas,  hospitais  e  médicos.  Revista  Jurídica,  Porto 
Alegre, v. 38, n. 159, p. 120, jan. 1991; DIAS, José  de  Aguiar,  Da  responsabilidade civil, cit., p. 298; 
KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2001. p. 66. 
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busca da cura, essa é regra. O médico não promete a cura, mas não deve medir esforços 
para que ela ocorra. 
 
A obrigação de resultado constitui exceção e, nesse caso, o médico promete 
atingir  determinado  fim,  como  ocorre  na  cirurgia  estética.  Ao  lesado  basta  provar  a 
existência de um contrato e seu descumprimento. 
 
Em  se  tratando  de  obrigação  de  meios,  que  constitui  regra  geral, 
independentemente  da  natureza  da  relação,  se  contratual  ou  extracontratual,  o  paciente 
deve provar se o médico agiu com negligência, imprudência ou imperícia. 
 
Não  vale  alongar-se  na  discussão,  pois  doutrina
183
  e  jurisprudência
184
,  em 
uníssono, afirmam que o médico assume obrigação de meios, sendo de resultado em casos 
excepcionais. 
 
 
 
183
 “O que se torna preciso observar é que o objeto do contrato médico não é de cura, obrigação de resultado, 
mas a prestação de cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo circunstâncias excepcionais, de acordo com 
as aquisições da ciência” (DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 332). “Sendo o 
exercício da atividade profissional um contrato tácito ou expresso de meios , cumpre ao médico empenhar-
se,  quanto  necessário  e  possível, para  o  bom  resultado  da  prática  médica, com  o  objetivo  de  curar  o 
paciente. Isso importa em obrigação de utilização de todas as técnicas disponíveis, aceitas pelo consenso 
profissional como adequadas ao fim proposto.” (SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, 
criminal e ética, cit., p. 98). “Ora, na obrigação de meios o que se exige do devedor é pura e simplesmente 
o emprego de determinados meios sem ter em vista o resultado. É a própria atividade do devedor que está 
sendo objeto do contrato. Esse tipo de obrigação é a que aparece em todos os contratos de prestação de 
serviços, como o de advogados, médicos, publicitários etc. Dessa forma, a atividade médica tem que de ser 
desempenhada da melhor maneira possível  com  a  diligência necessária e normal dessa profissão para o 
melhor resultado, mesmo que não seja conseguido. O médico deve esforçar-se, usar todos os meios 
necessários para alcançar  a  cura  do  doente,  apesar  de nem sempre alcançá-la.” (MAGALHÃES, Tereza 
Ancona  Lopes  de.  Responsabilidade  civil  dos  médicos.  In:  CAHALI,  Yussef  Said  (Coord.). 
Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudência. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1988. p. 320). “A obrigação é 
de meios quando o profissional assume prestar um serviço ao qual dedicará atenção, cuidado e diligencia 
exigidos pelas circunstâncias, de acordo com o seu título, com os recursos de que dispõe e  com o 
desenvolvimento atual da ciência, sem se comprometer com a obtenção de um certo resultado. O médico, 
normalmente, assume obrigação de meios.” (AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado, Responsabilidade civil do 
médico, cit., p. 35). 
184
  STJ  −  AGR  no  RESP  n.  256.174-DF  (2000/0039468-8),  4ª  Turma,  rel.  Min.  Fernando  Gonçalves,  j. 
04.11.2004;  RESP  n.  196306/SP  (1998/0087588-3),  4ª  Turma,  rel.  Min.  Fernando  Gonçalves,  j. 
03.08.2004.  TJSP:  Apelação  com  Revisão  n.  2098434500,  9ª  Câmara  de  Direito  Privado,  rel.  Piva 
Rodrigues, j. 23.10.2007; Apelação  Cível  n.  2188534100, 6ª  Câmara de Direito Privado, rel. Waldemar 
Nogueira Filho, j. 04.10.2007; Apelação com Revisão n. 4875024900, 7ª Câmara de Direito Privado, rel. 
Natan Zelinschi de Arruda, j. 26.09.2007. 
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3.3 O médico como profissional liberal 
 
Antes de seguir adiante, é preciso fazer uma análise da definição de profissional 
liberal. 
 
O profissional liberal é considerado exceção à regra da responsabilidade objetiva, 
disposta no artigo 14 do Código de Proteção e Defesa do Consumidor, in verbis: 
 
“Artigo 14 - O fornecedor de serviços responde, independentemente da 
existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores 
por  defeitos  relativos  à  prestação  dos  serviços,  bem  como  por 
informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos. 
(...) 
§ 4º - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada 
mediante a verificação de culpa.” 
 
Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, profissional liberal 
“é  o  não  empregado,  aquele  que  trabalha  por  conta  própria,  seja  em  profissão  de  nível 
universitário ou não, exercendo atividade científica ou artística. É geralmente autônomo, 
exercendo sua atividade por livre opção e havendo faculdade na sua escolha pelo cliente. 
Para que o profissional seja considerado liberal, não deve exercer sua atividade mediante 
vínculo empregatício, com subordinação hierárquica”.
185
 
 
Zelmo Denari
186
, em comentário específico do parágrafo 4º do Código Brasileiro 
de Defesa do Consumidor, compartilha da opinião esposada por Nelson Nery Junior e Rosa 
Maria de Andrade Nery, aquele também co-autor do citado Código. 
 
Nas  lições  de  Kriger  Filho,  “profissional  liberal  é  todo  aquele  que,  possuindo 
conhecimentos  científicos  alcançados  numa  universidade  e  detendo  concessão  de 
habilitação,  executa  seus  serviços  por  conta  própria,  sem  subordinação  a  outrem,  a 
exemplo do que são os advogados, os dentistas e os próprios médicos”.
187
 
 
 
185
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p. 921. 
186
 DENARI, Zelmo, Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 196. 
187
  KRIGER  FILHO,  Domingos  Afonso,  A  responsabilidade  civil  médica  frente  ao  ordenamento  jurídico 
atual, cit., p. 41. 
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A Consolidação das Leis do Trabalho, no parágrafo 2º do artigo 2º, equipara ao 
empregador, para efeitos exclusivos de relação de emprego, os profissionais liberais que 
admitem trabalhadores como empregados. 
 
Pelas definições acima podemos extrair, de imediato, que o profissional liberal é o 
não  empregado,  aquele  que  possui  autonomia  e  independência,  não  subordinado.  Logo, 
entendendo dessa forma, exclui-se da figura excepcionada pelo parágrafo 4º aqueles que 
exercem sua atividade mediante vínculo empregatício. 
 
Mas esse não é o pensamento que hoje se sobressai. O mundo moderno permite 
que o profissional liberal seja empregado e que o contrato seja ou não considerado intuitu 
personae.  O caso  do  médico  é  um  exemplo dessa mudança, pois  atualmente as  pessoas 
marcam suas consultas com médicos credenciados nos seus convênios, e não com outros 
escolhido livremente com base na confiança. 
 
Rizzato  Nunes  cita  uma  série  de  exemplos  que  demonstram  essa  mudança  de 
comportamento, tais como aquele em que diversos empregados outorgam poderes para um 
único  advogado  propor  ação  coletiva,  sem  ao  menos  conhecerem  o  profissional,  o 
atendimento prestado a um paciente com problema mentais, também o consumidor usuário 
de convênio que escolhe aleatoriamente o médico. Com base nesses exemplos, conclui que 
“nos dias atuais, os tradicionais profissionais liberais já se alteraram. Mudou o seu perfil, 
desde a formação até a oferta do serviço, e nesse ínterim alterou-se a relação estabelecida 
entre o cliente e o profissional liberal”
188
. Ou seja, as pessoas procuram tais profissionais 
não apenas por confiança, mas também por necessidade. 
 
Para  Caramuru  Afonso  Francisco,  não  há  como  negar  que  o  médico  possui 
independência técnica e funcional,  o que raramente  se vê em outras atividades
189
. O 
estabelecimento  hospital  somente  cria  normas  mínimas  para  o  razoável  desempenho  da 
atividade médica. 
 
 
188
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 330. 
189
 FRANCISCO, Caramuru Afonso, Responsabilidade civil dos hospitais, clínicas, e prontos-socorros, cit., 
p. 192. 
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Como dito, o mundo moderno permite ainda que o médico seja considerado 
profissional liberal  quando  possui  ou não  vínculo  empregatício, pois  nas  duas  hipóteses 
conserva  sua  autonomia  técnica  e  deve agir  em consonância  com  os princípios  éticos 
contidos no Código de Ética Médica, em especial nos artigos 8º e 16. 
 
Encontramos esse posicionamento em acórdão proferido pelo Tribunal Regional 
do Trabalho de Santa Catarina, em que se esclarece que o fato de ser profissional liberal 
não impede que haja vínculo empregatício: 
 
“Mas  não  é  o  fato  de  se  ter  na  prestação  de  serviços  de  advocacia 
atividade  historicamente  exercida  de  forma  liberal  que  irá  impedir  a 
existência  de  subordinação  jurídica  e  conseqüente  vínculo  de  emprego. 
Como asseverado por Délio Maranhão, os chamados profissionais liberais 
são,  hoje,  verdadeiros  empregados,  quando  prestam  serviços, 
subordinados,  juridicamente,  a  outra  pessoa.  Como  dispõe  o  parágrafo 
único  do  artigo  3º  da  Consolidação,  ‘não  haverá  distinções  relativas  à 
espécie de emprego e à condição do trabalhador, nem entre trabalho 
intelectual, técnico e manual’. Negá-lo em nome de um conceito histórico 
da  profissão  liberal,  ou  invocando  uma  confiança  que  não  é  estranha, 
mas,  ao  contrário,  própria  do  contrato  de  trabalho,  é  viver  fora  da 
realidade, é desconhecer o fenômeno da ‘proletarização’ do profissional 
liberal, de que nos fala Mario De La Cueva, e que é uma contingência dos 
dias que correm. 
Claro está que não há falar, no caso, em subordinação técnica. Mas, desde 
que  o  médico,  ou  o  advogado,  se  coloque  à  disposição  de  um 
empregador, que se pode utilizar de seus serviços, quando queira, embora 
não  como  queira,  fixando-lhe  um  horário,  impondo-lhe  obrigações 
determinadas,  não  há  porque,  nem  como  negar  a  existência  de  um 
contrato de trabalho.”
190
 
 
Mas  outros  argumentos  firmam  o  médico  como  profissional  liberal,  sendo 
empregado ou não: 
 
a) Os estatutos da Confederação Nacional das Profissões Liberais (CNPL), em seu 
artigo  1º,  parágrafo  único,  assim  define  o  profissional  liberal:  “É  aquele  legalmente 
habilitado à prestação de serviços de natureza técnico-científica de cunho profissional com 
a liberdade de execução que lhe é assegurada pelos princípios normativos de sua profissão, 
 
 
190
 TRT-SC − RO n. 9.849/98, rel. Des. Amarildo Carlos de Lima, j. 14.04.1999. 
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independentemente  de  vínculo  da  prestação  de  serviço”.  A  CNPL
191
  representa,  dentre 
outros, médicos e advogados.; 
 
b) A Consolidação das Leis do Trabalho, que constitui legislação específica, em 
especial nos artigos  584 e seguintes, deixa  claro que há distinção entre profissionais 
liberais  e  profissionais  autônomos,  sendo  certo  que  esses  últimos  não  têm  vínculo 
empregatício  e  aqueles  possuem  autonomia  e  liberdade  técnica,  que  são  requisitos 
essenciais ao profissional médico. 
 
c)  Mesmo  no  caso  de  o  médico  ser  empregado,  essa  subordinação  se  limita  à 
jornada  e  remuneração,  mas  não  atinge  sua  autonomia  técnica.  Incumbe  ao  médico, 
livremente, indicar ao paciente o tratamento que considerar mais adequado e recusar-se a 
cumprir ordens que estejam em desacordo com os seus princípios éticos e profissionais. 
Essa liberdade está ainda expressa nos artigos 8º e 16 do Código de Ética Médica. 
 
No  caso  de  os  médicos  constituírem  pessoas  jurídicas,  a  aplicabilidade  do 
parágrafo 4º toma outro rumo. Antônio Herman Vasconcelos e Benjamim deixa claro que 
as pessoas jurídicas formadas por médicos perdem o privilégio, devendo ser tratadas como 
fornecedores normais
192
. O autor acrescenta ainda que a figura do profissional liberal está 
em  declínio,  pois  a  tendência  é  que  deixe  de  trabalhar  de  forma  solitária  e  junte-se  às 
empresas prestadoras de serviços, como os hospitais, por exemplo.
193
 
 
Rizzato Nunes
194
, por  sua vez, considera equivocada a interpretação dada pelos 
autores do Anteprojeto de que o profissional liberal que se constitui em pessoa jurídica – 
 
191
  “Não  há  dados  concretos,  mas  sim  apenas  estimativas  de  quantos  seriam  os  profissionais  liberais  no 
Brasil. Pelos dados fornecidos pelo Tribunal Superior Eleitoral – TSE, com base no seu cadastro de mais de 
110 milhões de eleitores inscritos, levando em conta as profissões que eles consideram como liberais e de 
nível  superior  (ver  Quadro  IV),  seriam cinco  milhões  de  profissionais  em todo  o  país.”  (CARVALHO, 
Lejeune  Mato  Grosso  Xavier  de;  AZEVEDO,  Carlos  Alberto  Schmitt  de.  Breve  história  das  profissões 
liberais no Brasil. Revista das Profissões Liberais, Brasília, Confederação Nacional das Profissões Liberais 
(CNPL),  Edição especial,  p. 13-20,  jun. 2004.  Disponível  em:  <http://www.fenaci.org.br/liberais.htm>. 
Acesso em: 07 set. 2007. 
192
  MARQUES,  Cláudia  Lima;  BENJAMIN,  Antônio  Herman  Vasconcellos  e;  MIRAGEM,  Bruno. 
Comentários ao Código de Defesa do Consumidor: arts. 1º a 74, aspectos materiais. 2. tiragem. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2004. p. 249. 
193
  BENJAMIN,  Antônio  Herman  Vasconcelos.  Comentário  ao  Código  de  Proteção  do  Consumidor. 
Coordenação de Juarez de Oliveira. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 79. 
194
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 335. 
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sociedade profissional – perde o privilégio legal disposto no parágrafo 4º. Para esse autor, 
a simples existência de pessoa jurídica não descaracteriza a figura do profissional liberal, 
desde que  ele  continue  a desenvolver  atividade  compatível  com a  de  um  profissional 
liberal.
195
 
 
Pelas  razões  acima,  podemos  concluir  que  o  médico,  com  ou  sem  vínculo 
empregatício, é considerado profissional liberal, pois via de regra conserva sua autonomia 
e  independência  técnica.  Se  o  médico  constituir  pessoa  jurídica,  as  duas  figuras  não  se 
confundem: como pessoa  física,  sua responsabilidade  é  subjetiva;  como pessoa jurídica, 
entendemos que o tratamento é o mesmo dos hospitais, assunto a ser tratado no próximo 
capítulo. 
 
Concluindo, Rizzato Nunes observa que “a responsabilidade em caso de defeito 
ou  vício  da  prestação  de  serviços  será  apurada  mediante  culpa,  sendo  que  isso:  a) 
independe  do  fato  do  serviço  ser  prestados  efetivamente  com  a  característica  intuito 
personae, firmado na confiança pessoal ou não (...)”.
196
 
 
 
3.4 Deveres do médico 
 
Prima facie, exige-se a consciência médica, e isso significa que o médico deve ter 
em mente que está lidando com um dos bens mais preciosos do ser humano, que é a saúde. 
Trata-se de um dever humano. Para tanto, deve dispensar ao paciente todos os cuidados e 
precauções que a ciência e a prática recomendam, em busca da cura, sem medir esforços. 
 
 
195
  Luiz  Antonio  Rizzato  Nunes  ainda  estabelece  alguns  critérios para  definir  o  que  seja  um  profissional 
liberal, partindo de elementos característicos e distintivos dessa profissão: “Autonomia profissional, com 
decisões tomadas por conta própria,  sem subordinação; prestação do  serviço feita  pessoalmente, pelo 
menos  nos  seus aspectos  mais relevantes  e principais;  feitura de  suas  próprias  regras de  atendimento 
profissional, o que ele repassa ao cliente, tudo dentro do permitido pelas leis e em especial da legislação de 
sua categoria profissional.” (Curso de direito do consumidor, cit., p. 337). 
196
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 338-339. 
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O Código Internacional de Ética Médica
197
, adotado pela 3ª Assembléia Geral da 
Associação Médica Mundial em Londres, Inglaterra, em outubro de 1949, revisado pela 
22ª  Assembléia  Médica  Mundial  em  Sidney,  Austrália,  em  agosto  de  1968,  e  pela  35ª 
Assembléia  Médica  Mundial em  Veneza,  Itália, em  outubro  de  1983, dispõe  sobre  os 
deveres dos médicos em geral, dos médicos para com o paciente e dos médicos para com 
outros médicos. Dentre eles, destacamos: 
 
“Deveres dos médicos em geral − O médico deve manter sempre o mais 
alto nível de conduta profissional; não deve permitir que motivo de lucro 
influencie o livre e independente exercício de sua capacidade profissional 
em  benefício  dos  pacientes;  deve  em  todos  os  tipos  de  prática  médica 
dedicar-se  a  proporcionar  um  serviço  médico  competente,  com  total 
independência técnica e moral, com compaixão e respeito pela dignidade 
humana; 
Deveres  dos  médicos  para  com  o  doente  –  O  médico  deve  sempre  ter 
presente a  obrigação  da preservação da vida humana;  deve ao  paciente 
lealdade e empregar todos os recursos da ciência a seu favor; quando um 
exame ou  tratamento  estiver  além de  sua capacidade médica,  deverá 
convidar outro médico que tenha a necessária habilidade; 
Deveres dos médicos para com seus colegas – o médico deve comportar-
se com seus colegas como desejaria que se comportasse com ele e não 
deve atrair os pacientes de seus colegas.” 
 
Esses  e  outros  deveres  estão  inseridos  na  Resolução  CFM  n.  1.246/88,  que 
compreende  o  Código  de  Ética  Médico  Brasileiro  que,  em  seu  capítulo  I,  trata  dos 
princípios fundamentais.
198
 
 
197
  Disponível  em:<http:  //  www.unimedandradina.com.br/  layouts/  matéria  /materia_unimedicos.asp? 
cod=2764>. Acesso em: 08 set. 2007. 
198
 “Capítulo I - Princípios Fundamentais. Artigo 1° - A Medicina é uma profissão a serviço da saúde do ser 
humano e da coletividade e deve ser exercida sem discriminação de qualquer natureza. Artigo 2° - O alvo 
de toda a atenção do médico é a saúde do ser humano, em benefício da qual deverá agir com o máximo de 
zelo e o melhor de sua capacidade profissional. Artigo 3° - A fim de que possa exercer a Medicina com 
honra e dignidade, o médico deve ser boas condições de trabalho e ser remunerado de forma justa. Artigo 
4° - Ao médico cabe zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho ético da Medicina e pelo prestígio e bom 
conceito da profissão. Artigo 5° - O médico deve aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o 
melhor  do  progresso  científico  em  benefício  do  paciente.  Artigo  6°  -  O  médico  deve  guardar  absoluto 
respeito pela vida humana, atuando sempre em benefício do paciente. Jamais utilizará seus conhecimentos 
para  gerar  sofrimento  físico  ou  moral,  para  o  extermínio  do  ser  humano,  ou  para  permitir  e  acobertar 
tentativa contra  sua dignidade e integridade.  Artigo 7° -  O  médico deve exercer a profissão com ampla 
autonomia, não sendo obrigado a prestar serviços profissionais a quem ele não deseje, salvo na ausência de 
outro médico, em casos de urgência, ou quando sua negativa possa trazer danos irreversíveis ao paciente. 
Artigo  8°  -  O  médico  não  pode,  em  qualquer  circunstância,  ou  sob  qualquer  pretexto,  renunciar  à  sua 
liberdade profissional, devendo evitar que quaisquer restrições ou imposições possam prejudicar a eficácia 
e correção de seu trabalho. Artigo 9° - A Medicina não pode, em qualquer circunstância, ou de qualquer 
forma, ser exercida como comércio. Artigo 10 - O trabalho do médico não pode ser explorado por terceiros 
com objetivos de lucro, finalidade política ou religiosa. Artigo 11 - O médico deve manter sigilo quanto às 
informações confidenciais de que tiver conhecimento no desempenho de suas funções. O mesmo se aplica 
ao trabalho em empresas, exceto nos casos em que seu silêncio prejudique ou ponha em risco a saúde do 
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Aguiar Dias
199
, cujos ensinamentos são utilizados pela maioria dos estudiosos do 
assunto,  decompõe  as  obrigações  implícitas  no  contrato  médico  em  deveres  de:  1) 
conselhos; 2) cuidados; 3) obtenção de consentimento; 4) abstenção de abuso ou desvio de 
poder; e 5) dever de sigilo. 
 
 
3.4.1 Conselhos ou dever de informação 
 
O primeiro deles nada mais é que o dever de informação, que deve ser exercido 
em seu sentido mais amplo. Ao médico incumbe informar o paciente de seu real estado de 
saúde, a evolução de sua doença e eventuais riscos de tratamento. 
 
A informação ainda deve ser clara e precisa, a ponto de permitir ao paciente sua 
total  compreensão,  seja  quanto  ao  diagnóstico,  exames,  riscos,  tipo  e  duração  do 
tratamento.  Em  caso  de  procedimento  cirúrgico,  deve  ser  informado  sobre  sua  real 
necessidade,  riscos  e  conseqüências  indesejadas,  efeitos  colaterais,  tipo  de  anestesia,  se 
necessária, exames a que será submetido, bem como os seus riscos e a parte do corpo a ser 
tratada. 
 
No  tocante  aos riscos,  há  aqueles  que são  previstos,  os  que  são  previsíveis  e 
aqueles que, embora previsíveis, não podem ser prevenidos, e todos devem ser esclarecidos 
  
trabalhador ou da comunidade. Artigo 12 - O médico deve buscar a melhor adequação do trabalho ao ser 
humano e a eliminação ou controle dos riscos inerentes ao trabalho. Artigo 13 - O médico deve denunciar 
às autoridades competentes quaisquer formas de poluição ou deterioração do meio ambiente, prejudiciais à 
saúde e à vida. Artigo 14 - O médico deve empenhar-se para melhorar as condições de saúde e os padrões 
dos serviços médicos e assumir sua parcela de responsabilidade em relação à saúde pública, à educação 
sanitária e à legislação referente à saúde. Artigo 15 - Deve o médico ser solidário com os movimentos de 
defesa  da  dignidade  profissional,  seja  por  remuneração  condigna,  seja  por  condições  de  trabalho 
compatíveis  com  o  exercício  ético-profissional  da  Medicina  e  seu  aprimoramento  técnico.  Artigo  16  - 
Nenhuma disposição estatutária ou regimental de hospital, ou instituição pública, ou privada poderá limitar 
a escolha, por parte do médico, dos meios a serem postos em prática para o estabelecimento do diagnóstico 
e para a execução do tratamento, salvo quando em benefício do paciente. Artigo 17 - O médico investido 
em função de direção tem o dever de assegurar as condições mínimas para o desempenho ético-profissional 
da Medicina. Artigo 18 - As relações do médico com os demais profissionais em exercício na área de saúde 
devem  basear-se no  respeito  mútuo, na  liberdade e  independência  profissional de  cada um,  buscando 
sempre o interesse e o bem-estar do paciente. Artigo 19 - O médico deve ter, para com os colegas, respeito, 
consideração e solidariedade, sem, todavia, eximir-se de denunciar atos que contrariem os postulados éticos 
à Comissão de Ética da instituição em que exerce seu trabalho profissional e, se necessário, ao Conselho 
Regional de Medicina.” 
199
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 337. 
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ao paciente. Aliás,  o  médico  tem  a  obrigação de obter  o  consentimento  do  paciente em 
casos de tratamento que podem implicar riscos à sua saúde. 
 
Risco previsto é aquele que o médico calcula, considera e prevê com relação ao 
benefício que  o paciente  vai obter com o  tratamento médico ou cirúrgico a  que será 
submetido. Este risco pode ser previsível, mas não necessariamente prevenido. 
 
Risco  previsível,  mas  que  não  é  possível  de  se  prevenir,  por  exemplo,  é  uma 
hemorragia  que  pode  ocorrer  numa  intervenção  cirúrgica,  pois  não  há  um  modo  de 
prevenir-se por nenhum meio diagnóstico. 
 
Risco  que  se  pode  prevenir,  por  exemplo,  ocorre  no  caso  de  um  paciente 
hemofílico,  que  apresenta  uma  hemorragia  durante  um  procedimento  cirúrgico.  A 
hemorragia em um hemofílico é previsível e pode ser prevenida. 
 
Enfim, seguindo  tendência da  “escola americana”, o  médico deve  informar  o 
paciente ou a família sobre o estado dele e sobre a possível evolução da doença.
200
 
 
O dever de informação é reflexo do princípio da transparência, previsto no caput 
do artigo 4º do Código de Defesa do Consumidor. Está legalmente previsto no Código de 
Defesa do  Consumidor, em seu  artigo 6º, III,  como direito básico  do consumidor, a 
informação adequada e clara sobre os serviços prestados, bem como sobre os riscos que 
apresentem. A soma dos dois significa que o consumidor (paciente) tem o direito de ser 
informado sobre o  as características do  serviço médico oferecido, ou  seja, de todo  o 
conteúdo do contrato, sempre de forma ampla. 
 
O novo Código Civil reforça o dever de informação do médico, quando trata dos 
direitos da personalidade, ao dispor que ninguém pode ser constrangido a se submeter, com 
risco de vida, a tratamento médico ou a intervenção cirúrgica (art. 15). 
 
 
 
200
 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 163. 
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Nelson  Nery  Junior  e  Rosa  Maria  de  Andrade  Nery  comentam  sobre  esse 
dispositivo que “a escolha de tratamento médico ou cirúrgico que imponha risco de vida ao 
paciente deve ser a ele comunicada pelo médico responsável, com minuciosa descrição das 
conseqüências  danosas,  especialmente  aquelas  que  possam  impor  ao  paciente  risco  de 
vida”.
201
 
 
Renan Lotufo é incisivo ao afirmar que “mesmo que haja pleno convencimento 
dos  médicos  de  que  o  tratamento  ou  cirurgia  serão  em  benefício  do  paciente,  há  a 
obrigação  de  esclarecer  o  paciente  sobre  a  envergadura,  o  alcance  e  as  possíveis 
conseqüências de tal ato”.
202
 
 
Por seu turno, o artigo 59  do Código de Ética Médica determina que o médico 
informe ao paciente o diagnóstico, o prognóstico, os riscos e objetivos do tratamento, salvo 
quando a comunicação direta ao mesmo possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso, a 
comunicação ser feita ao responsável legal. René Savatier alerta que: 
 
“Este  dever  de  advertir  o  paciente  dos  riscos  da  operação  ou  do 
tratamento  recomendado  apresenta,  para  o  médico,  duas  dificuldades 
principais. A primeira devido à ignorância técnica do paciente, a segunda 
devido  ao  seu  estado  emocional.  Tendo  em  conta  o  primeiro,  a 
jurisprudência reconhece inútil fornecer ao paciente detalhes técnicos. A 
segunda  implica  as  precauções  tornadas  necessárias  pelo  estado 
psicológico  do  cliente.  E  o  médico  não  tem  que  explicar  aquilo  que  o 
paciente  parece-lhe  já  saber.  Mas  não  é  necessário  exagerar  nestas 
reservas.  O  médico  nunca  deve  tratar  paciente  senão  como  um  ser 
humano com um princípio de razão e de liberdade. Abster-se de detalhes 
técnicos não impede que mostre, sumariamente, os riscos do tratamento 
aconselhado;  a  necessidade  de  salvaguardar  o  moral  não  deve  ser 
superestimada em relação ao seu direito de saber onde o conduzem. Em 
todo o caso, se considerações de ordem psicológica impedem o médico 
de instruir o paciente completamente, o médico deve a verdade completa 
às  pessoas  que  possuem,  por  direito  ou  fato,  autoridade  sobre  o 
paciente.”
203
 
 
201
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p. 160. 
202
 LOTUFO, Renan, Código Civil comentado: parte geral (arts. 1º a 232), cit., v. 1, p. 63. 
203
 No original: “Ce devoir d’avertir le malade des risques de l’opération ou du traitement conseillés soulève, 
pour  le  médecin,  deux  difficultés  principales.  La  première  tient  à  l’ignorance  technique  du  malade,  la 
seconde à son état moral. Tenant compte de la première, la jurisprudence reconnaînt unutile de fournir au 
malade  des  details  techniques.  La  seconde  implique  les  precautions  rendues  nécessaires  par  l’état 
psychique du client. Et le médecin n’a pas à expliquer ce que le malade lui paraît déjá savoir. Mais il ne 
faut pas exagérer ces reserves. La médicin ne doit jamais cesser de voir dans le malade un être humain, 
chez qui existe um principe de raison et de liberté. L’absence de détails techniques n’empêche pas de lui 
indiquer, em gros, les risques du traitement conseillé; la necessité de sauvegarder son moral ne doit pas 
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O Superior Tribunal de Justiça manteve a decisão de primeiro grau que condenou 
solidariamente  dois  médicos  pela  ausência  de  informação  à  paciente  sobre  os  riscos  da 
cirurgia  a  que  foi  submetida  nos  olhos.  Segundo  o  relator,  “a  despreocupação  do 
facultativo em obter do paciente seu consentimento informado pode significar − nos casos 
mais  graves  −  negligência  no  exercício  profissional.  As  exigências  do  princípio  do 
consentimento informado devem ser atendidas com maior zelo, na medida que aumenta o 
risco ou o dano”.
204
 
 
 
3.4.2 Cuidados 
 
O dever de cuidado também está implícito no contrato médico-paciente e a sua 
falta, consubstanciada no abandono, traduz na violação a esse dever. 
 
O artigo 61 do Código de Ética Médica estatui como regra geral a proibição de o 
médico abandonar o paciente sob seus cuidados, salvo: 
 
“§  1°  -  Ocorrendo  fatos  que,  a  seu  critério,  prejudiquem  o  bom 
relacionamento  com  o  paciente  ou  o  pleno  desempenho  profissional,  o 
médico tem o direito de renunciar ao atendimento, desde que comunique 
previamente  ao paciente  ou  seu  responsável  legal,  assegurando-se  da 
continuidade dos cuidados e fornecendo todas as informações necessárias 
ao médico que lhe suceder. 
§  2º  -  Por  justa  causa,  comunicada  ao  paciente  ou  a  seus  familiares,  o 
médico não pode abandonar o paciente por ser este portador de moléstia 
crônica  ou  incurável,  mas  deve  continuar  a  assisti-lo  ainda  que  apenas 
para mitigar o sofrimento físico ou psíquico.” 
 
O Conselho Regional de Medicina do Estado de São Paulo considerou legítima a 
atitude de  médico  de não  mais  continuar  o  tratamento  iniciado,  por ter  sido  agredido 
verbalmente pelo  filho da paciente. A  relatora invocou a  hipótese excepcionada pelo 
parágrafo  1º  precitado,  concluindo  ser  possível  o  rompimento,  “diante  de  situações 
ocorridas que prejudiquem o relacionamento médico-paciente e também a atuação do 
  
être surestumée par rapport à don droit de savoir où on le condut. Em tout cas, si des necessités psychiques 
empêchent de l’instruire complèment, le médecin doit la vérité compete aux personnes ayant, en droit ou en 
fait, autorité sur le malade.” (SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile, cit., p. 385). 
204
 STJ − RESP n. 436827/SP, 2002/0025859-5, 4ª Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 01.10.2002, 
DJU, de 18.11.2002. 
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profissional, o médico tem o direito de recusar-se a dar continuidade ao tratamento, desde 
que esclareça a situação ao paciente, certificando-se de que outro profissional assumirá o 
caso”.
205
 
 
Antonio Chaves alerta que, para não incorrer no crime de abandono, não basta o 
médico atender aos chamados, deve também visitar o doente, conforme a necessidade e o 
combinado.  Caso  esteja  impossibilitado,  poderá  fazer-se  substituir  por colega  de  igual 
competência, responsabilizando-se pela má indicação.
206
 
 
Em  julgamento  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  o  médico  de  confiança  da 
paciente e o por ele indicado foram condenados solidariamente por ter ficado demonstrado 
que agiram em conluio para obtenção de vantagem. Consta do relatório que a paciente, já 
desenganada com seu problema de visão, foi iludida por médico que lhe garantiu sucesso 
no tratamento, mediante cirurgia  a  ser  realizada por outro profissional, que  fora  por  ele 
indicado, já que não tinha habilitação para realizá-la. A cirurgia, no entanto, demonstrou-se 
desnecessária e a promessa de recuperação da visão restou inverídica. A paciente dispôs de 
bens materiais para custear tratamento inútil, e pleiteou seu ressarcimento, além de danos 
morais. 
 
Restou incontroverso que o médico indicado conheceu a paciente minutos antes 
da cirurgia, sem prestar-lhe qualquer informação a respeito da mesma, a não ser que seria 
difícil  e  demorada,  e  ainda  a  fez  criar  expectativa  da  chegada  do  médico  que  o  havia 
indicado, e em quem até então a paciente confiava plenamente. 
 
O médico da paciente não contestou a ação, fazendo recair sobre ele a confissão 
de que havia prometido devolver-lhe a visão. 
 
A  Turma,  por  unanimidade,  manteve  decisão  de  condenação  solidária  aos  dois 
médicos,  com  fulcro  no  artigo  159  do  Código  Civil  vigente  à  época,  por  terem  ambos 
 
205
 CONSELHO REGIONAL DE  MEDICINA DO ESTADO DE  SÃO PAULO (CREMESP). Parecer  n. 
38.029/1993. Abandono de paciente. Disponível em: <http:// www.portalmedico.org.br/ pareceres/CRMSP/ 
pareceres/1993/38029_1993.htm>. Acesso em: 08 set. 2007. 
206
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade civil das clínicas, hospitais e médicos, cit., p. 121. 
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participados dos acontecimentos que vitimou a paciente e responderem pelo resultado, nos 
termos do artigo 1.518 do Código Civil. 
 
No tocante à responsabilidade do médico indicado, vale transcrever explanação do 
relator, no sentido de que “o recorrente se inseriu nessa cadeia causal ao aceitar o pedido 
de realizar a operação, nas condições em que isso aconteceu, concorrendo decisivamente 
para que a paciente fosse submetida a uma cirurgia que se entendeu desnecessária e sem 
informação adequada”.
207
 
 
 
3.4.3  Abstenção  de  abuso  ou  desvio  de  poder.  Termo  de 
consentimento  pós-informado  ou  consentimento  livre  e 
esclarecido. Dever de sigilo 
 
O médico, muito embora tenha liberdade para desenvolver seu ofício, não pode, 
salvo exceções, decidir pelo paciente. Somente a esse incumbe decidir se pretende passar 
por tratamento ou cirurgia arriscados. 
 
Em que pese na maioria das vezes o contrato entre as partes ser verbal, é de bom 
alvitre  que  o  consentimento  seja  escrito  e  manifestado  depois  de  exauridas  todas  as 
informações que o caso exige. O dever de informação, aliás, deve ser amplo. É direito do 
paciente  e  dever  do  médico,  conforme  visto  acima.  Aduz  Kfouri  Neto
208
  que  o 
consentimento deve ser preferencialmente escrito e, se verbal, que seja feito na presença de 
testemunhas; quanto maior a  gravidade,  maior deve ser  o cuidado em  documentar  o 
consentimento do paciente. 
 
Aguiar Junior
209
 alerta sobre a importância do consentimento, sempre que houver 
tratamento de risco, somente dispensado em caso de urgência ou de atuação compulsória, 
pois cabe ao paciente decidir sobre sua saúde e a submissão ao risco. 
 
 
207
 STJ − RESP n. 436.827-SP (2002/0025859-5), 4ª Turma, rel. Min. Rui Rosado Aguiar, j. 01.10.2002. 
208
 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e ônus da prova. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 300. 
209
 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 36. 
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O  termo  de  consentimento  pós-informado  deve  conter  expressamente  o 
procedimento a que se destina, a qualificação do paciente e de seu representante legal, no 
caso de menor ou paciente declarado incapaz. 
 
É  importante  que  conste  que  a  autorização  é  dada  ao  médico  por  livre  e 
espontânea  vontade,  bem  como  declaração  do  paciente  de  estar  perfeitamente  ciente  de 
todos  os  aspectos  que  envolvam  o  tratamento,  tendo  recebido  do  médico  todas  as 
informações solicitadas, assim como outras subsidiárias que o caso exige, tais como: o tipo 
de  patologia,  origem,  riscos,  métodos  disponíveis  pela  ciência,  probabilidade  de 
insatisfação, tempo de tratamento, possíveis intercorrências, importância da colaboração do 
paciente. Deve-se adicionar, ainda, a possibilidade de revogação do termo pelo paciente, 
exceto quando acarretar risco à saúde. 
 
Em  se  tratando  de  procedimento  de  risco,  o  consentimento  do  paciente  ou  de 
quem  o  represente  é  medida  que  se  impõe.  Nada  impede  ainda  que  essa  conversa  seja 
gravada ou então presenciada por pessoas autorizadas pelo paciente. 
 
Mas o que fazer quando o paciente ou a família divergem da opinião do médico, 
que recomenda um procedimento de risco? Segundo Aguiar Dias, “não há que cogitar de 
consentimento, quando o tratamento é legalmente compulsório”.
210
 
 
O artigo 46 do Código de Ética Médica, assim como o artigo 15 do Código Civil, 
proíbe  o  médico  de  submeter  o  paciente  a  tratamento  médico  de  risco  sem  o  seu 
consentimento. 
 
Em algumas situações, por óbvio, não há como esse consentimento ser exigido, 
por  ser  impossível  a manifestação  de vontade  do  paciente.  A  doutrina  francesa
211
  cita 
alguns casos: 
 
210
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 342. 
211
 No  original:”Ainsi,  au  cours d’une  syncope, ou  encore, si  une constatation,  imposant une  décision 
immédiaate,  est  faite au  cours  d’une opération  chirurgucale. Alors,  le médecin  peut  prendre,  sans le 
consentement du malade, les initiatives qu’il estime commandées par les circonstances. Cependant, il doit 
se souvenir que les parents proches du malade, ont, sur ce dernier, des droits antérieurs et supérieurs aux 
siens. Il est donc tenu de les consulter, s’il le peut, et, autant que possible, de suivre indications. Et, s’il n’y 
a pas urgence, il doit plutôt refermer la plaie en ajournant la décision, que de prendre un risque grave ou 
 




[image: alt] 
108
 

“-  no  caso  de  paciente  incapaz  ou  alienado,  o  consentimento  é  dado  pela 
autoridade familiar ou tutelar; o marido não pode precisa autorizar um tratamento ou uma 
operação  da esposa,  nem  proibir-lhe um  tratamento ou  operação a que  tenha  decido 
submeter-se. 
 
- “No curso de uma síncope, ou ainda de uma constatação, impondo uma decisão 
imediata,  é  feita  durante  uma  operação  cirúrgica.  Então,  o  médico  pode  tomar,  sem  o 
consentimento do paciente, as iniciativas que considera recomendadas pelas circunstâncias. 
Contudo, deve recordar-se que os  mais próximos  do paciente têm,  sobre ele,  direitos 
anteriores  e  superiores  aos  seus.  Por  conseguinte,  deve  consultá-los,  se  pode,  e,  tanto 
quanto possível, seguir indicações. E, se não há urgência, deve antes fechar novamente a 
ferida,  adiando  a  decisão,  já  que  pode  causar  um  risco  grave  à  integridade  corporal  do 
paciente, ao iniciar o procedimento sem o seu consentimento. 
 
-  Excepcionalmente,  o  estado  de  necessidade  justifica  a  intervenção  do  médico 
contra a resistência do paciente. Se ele quer voluntariamente a morte, é mais duvidoso que 
o médico possa invocar estado de necessidade. Quando, durante o parto, mata a criança 
para salvar a mãe. Em qualquer caso, o consentimento da mãe seria então indispensável.” 
 
Por  derradeiro,  o  médico  será  responsável  não  somente  quando  impuser  ao 
paciente  um  tratamento  ou  uma  operação  não  consentida,  mas  se  modificar,  sem  a  sua 
autorização, o tratamento, o exame ou operação convencionada.
212
 
 
A prova de que não foi devidamente informado ou de que não consentiu com o 
tratamento a que foi submetido é do paciente, e não do médico, como observa Antonio 
Chaves
213
. Ademais, é vedado ao médico proceder a uma intervenção cujos perigos estão 
fora de proporção com a vantagem perseguida, ainda que haja consentimento do paciente. 
 
  
d’entamer l’integrité corporelle du malade sans son consentement. Exceptionnellement, l’état de necessité 
justifie l’intervention du médecin malgré la resistance du malade, si celui-ci veut se donner volontairement 
la mort, il est  plus douteux que le médecin puísse invoquer l’état de necessité quand, au  cours de 
l’accouchement, il tue l’enfant pour sauver la mère; en tout cas, le consentement de la mère serait alors 
indispensable.” (SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile, cit., p. 389-390). 
212
 SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile, cit., p. 390. 
213
 CHAVES, Antonio. Responsabilidade civil do ato médico. Ato médico. Contrato de meios. Trimestral de 
Jurisprudência dos Estados, São Paulo, v. 17, n. 117, p. 15, out. 1993. 
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Num processo  em que inexistiu  o consentimento informado,  o Ministro Ruy 
Rosado  de  Aguiar  entendeu  que  “a  Santa  Casa,  apesar  de  ser  instituição  sem  fins 
lucrativos, responde solidariamente pelo erro do seu médico, que deixa de cumprir com a 
obrigação de  obter  consentimento informado  a respeito  de cirurgia  de risco, da  qual 
resultou a perda da visão da paciente”.
214
 
 
Em  situação  diversa,  o  Tribunal  de  Justiça  do  Rio  Grande  do  Sul  julgou 
improcedente ação movida por paciente submetida a cirurgia plástica para implantação de 
próteses mamárias de silicone, que alegou danos estéticos após a cirurgia, consistentes de 
cicatrizes,  localizadas  na  parte  inferior  das  aréolas  e  na  parte  inferior  dos  seios,  dor  e 
desconforto, além da  percepção de  borda dura  na parte inferior dos  seios, quando  da 
palpação. Segundo consta do acórdão, além de o procedimento adotado ter sido o correto, a 
autora havia sido informada dos riscos, mediante o consentimento informado.
215
 
 
No mesmo sentido, recente julgamento proferido pelo Tribunal de  Justiça de 
Minas Gerais, entendendo que o “formulário padrão, onde consta o consentimento dado 
pela recorrente, não contém informações detalhadas, claras e precisas a respeito da cirurgia 
sob  anestesia  geral  a  que  seria  submetida  a  criança,  pelo  que  não  se  configurou  o 
consentimento informado dos  pais  do  paciente.  A  despreocupação em obter do  paciente 
 
214
 STJ − RESP n. 467.878/RJ, 4ª Turma, j. 05.12.2002, DJU, de 10.02.2003. 
215
  “Apelação  cível.  Responsabilidade civil.  Erro  médico.  Cirurgia  plástica  embelezadora.  Implante de 
próteses mamárias de silicone. Obrigação de resultado. Responsabilidade subjetiva. Culpa presumida. Não 
configuração  do  dever  de  indenizar.  1.  A  obrigação  decorrente  de  procedimento  cirúrgico  plástico 
embelezador é de  resultado,  sendo atribuída ao  médico, portanto, nestes  casos, responsabilidade civil 
subjetiva com culpa presumida, em atenção ao disposto no artigo 14, parágrafo 4° do Código de Defesa do 
Consumidor.  2.  A  existência de  dano  estético  é  alegação  que  vai  afastada  pelo  simples  exame  das 
fotografias acostadas aos autos. O resultado estético das cirurgias foi muito satisfatório, estando as próteses 
bem posicionadas e em tamanho compatível com a estrutura corporal da demandante. As cicatrizes, 
localizadas na parte inferior das aréolas e na parte inferior dos seios estão muito bem constituídas, quase 
não perceptíveis, sem formação de quelóides. 3. As queixas de dor e desconforto não apresentam nenhuma 
relação  com  a  técnica  empregada  para  o  implante  de  silicone,  hiperdimensionamento  de  implante, 
contratura capsular,  inflamação e  ou  infecção, parecendo,  conforme atestado  pela prova pericial,  ser 
causada apenas pela presença dos implantes sob a glândula mamária, e uma sensibilidade aumentada da 
paciente. 4. A percepção de borda dura na parte inferior dos seios quando da palpação ocorre em razão da 
presença  de flap  de fixação  das  próteses,  que  jamais  ficam  aparentes,  mas  podem,  segundo literatura 
médica, ser perceptíveis quando do toque. 5. Considerando que o procedimento adotado foi correto e que a 
autora foi informada dos riscos, havendo, desse modo, o consentimento informado, restou evidenciado que 
o requerido não agiu com culpa, o que afasta o dever de indenizar. Apelo desprovido. Unânime.” (TJRS − 
Apelação Cível n. 70019295708, 9ª Câmara Cível, rel. Iris Helena Medeiros Nogueira, j. 09.05.2007). 
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seu  consentimento  informado  pode  significar  −  nos  casos  mais  graves  −  negligência no 
exercício profissional”.
216
 
 
Outro ponto a ser tratado diz respeito à experiência médica. O médico não pode 
realizar  experiências  em  um  ser  humano,  sem  que  haja  necessidade,  ainda  que  com  o 
consentimento do  paciente. As hipóteses vedadas estão  disciplinadas no artigo  122 e 
seguintes do Código de Ética  Médica, que proíbe ao  médico, por exemplo, “realizar 
experiências  com  novos  tratamentos  clínicos  ou  cirúrgicos  em  paciente  com  afecção 
incurável ou terminal sem que haja esperança razoável de utilidade para o mesmo, não lhe 
impondo sofrimentos adicionais” (art. 130). 
 
 
216
  “Ação  de  indenização  por  danos  morais  e  materiais.  Alegação  de  erro  médico.  Cirurgia  corretiva  de 
estrabismo. Aplicação  do CPDC.  Responsabilidade objetiva  do hospital.  Inversão do  ônus  da prova. 
Ausência  de  consentimento  informado  dos  pais  da  vítima.  Nexo  causal.  Causas  de  exclusão  da 
responsabilidade.  Inocorrência.  Dever  de  indenizar.  Denunciação  à  lide  da  junta  médica.  Possibilidade. 
Responsabilidade subjetiva  dos  médicos.  Culpa.  Ausência  de  prova segura  a  demonstrar a  culpa. A 
responsabilidade da instituição hospitalar, que exerce típica atividade de prestação de serviços, é objetiva e 
deve ser examinada à luz das regras insculpidas no CPDC, especialmente de seu artigo 14 e incisos, do 
CPDC. O hospital, induvidosamente pratica relação jurídica de natureza consumerista, sujeitando-se, pois, 
às regras e princípios insertos no seu código de regência, dentre eles, os concernentes à da inversão do ônus 
da prova, cujo objetivo é facilitar a defesa da parte hipossuficiente. O formulário padrão, onde consta o 
consentimento dado pela recorrente, não contém informações  detalhadas,  claras  e  precisas a respeito da 
cirurgia sob anestesia geral a que seria submetida a criança, pelo que não se configurou o consentimento 
informado  dos  pais  do  paciente.  A  despreocupação  em  obter  do  paciente  seu  consentimento  informado 
pode  significar −  nos  casos mais graves  −  negligência no exercício profissional. Não  se  desincumbiu  a 
fundação/apelada do ônus que lhe competia, de demonstrar a inexistência do nexo de causalidade entre a 
conduta dos seus  prepostos e o  dano causado ao  filho da  autora/apelante, bem como  não provou a 
existência de uma das causas de exclusão da responsabilidade, como a culpa exclusiva da vítima, o caso 
fortuito ou a força maior, patente, portanto, o dever de indenizar. A obrigação de reparar por erro médico 
exige a comprovação de ter ocorrido imperícia, negligência ou imprudência, além do nexo de causalidade 
entre a  conduta médica e as conseqüências lesivas à saúde  do paciente, sem o que não  se pode atribuir 
responsabilidade civil. Responsabilidade civil. Dano moral. Estabelecimento hospitalar. Cirurgia realizada 
sob anestesia geral. Consentimento informado. Artigo 14 do CDC. Responsabilidade objetiva. Denunciação 
da lide aos médicos. Responsabilidade subjetiva. Necessidade de apuração da culpa dos profissionais pela 
morte do paciente. Fundamento estranho à lide principal. Inadmissibilidade. Nos termos do caput do artigo 
14 do CDC, ‘o fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação 
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação de serviços, bem como por 
informações  insuficientes  ou  inadequadas  sobre  sua  fruição  e  riscos’.  Portanto,  os  estabelecimentos 
hospitalares, como prestadores  de  serviços que  são,  respondem objetivamente pela  reparação  dos  danos 
causados  aos  consumidores.  O  paciente  somente  tem  consciência  do  consentimento  dado,  quando  é 
devidamente informado sobre as conseqüências da cirurgia, o que, por sua vez, não pode ser confundido 
com  uma  singela  comunicação  do  ato  operatório,  da  anestesia,  exames  e  tratamentos  necessários,  sem 
quaisquer  esclarecimentos  sobre  a  conveniência  da  intervenção  cirúrgica,  resultados,  expectativas  e 
possibilidades de êxito ou de agravamento do quadro. Não se admite a denunciação da lide, quando através 
da  denúncia  se  introduz  fundamento  novo,  estranho  à  lide  principal.  Com  efeito,  se  o  estabelecimento 
hospitalar é demandado com base em sua responsabilidade objetiva, onde não se analisa o fator subjetivo 
culpa, deve ser inadmitida a denúncia da lide feita por este aos médicos, porquanto para a configuração do 
dever  indenizar  desses  profissionais  é  imprescindível  a  análise  do  mencionado  fator  subjetivo, 
manifestamente estranho à lide principal.” (TJMG − Apelação Cível n. 413.571-7/Belo Horizonte, Processo 
n. 2.0000.00.413571-7/000(1), rel. Heloisa Combat, j. 04.03.2004, DJ, de 14.04.2004). 
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Ainda os poderes dos médicos são limitados ao contrato, não podendo o mesmo 
ultrapassar os limites  ali  convencionados,  sob pena  de  incorrer em responsabilidade por 
eventuais danos. 
 
O médico tem, por fim, o dever de sigilo, previsto no artigo 102 e seguintes do 
Código de Ética Médica, que diz que é vedado ao  médico “revelar  o  fato  de  que  tenha 
conhecimento em virtude do exercício de sua profissão, salvo por justa causa, dever legal 
ou autorização expressa do paciente” (art. 102). 
 
 
3.5 Responsabilidade pré e pós-contratual do médico 
 
No tocante à responsabilidade pré-contratual do médico, não encontramos na 
leitura examinada trabalhos em que tal aspecto tenha sido esmiuçado, sendo clara apenas a 
responsabilidade pós-contratual, cujo dever de sigilo constitui seu principal fundamento. 
 
Como  o  tema  veio  à  tona  com  a  introdução  do  novo  Código  Civil,  o  que  se 
pretende com estas poucas linhas é que se faça uma reflexão sobre o assunto, sugestão, 
porém, direcionada aos médicos. 
 
 
3.5.1 Breves considerações da responsabilidade civil pré e pós-
contratual 
 
Faz- se necessário, primeiramente, distinguir a boa-fé subjetiva da boa-fé objetiva. 
Como  ensina Carlos  Alberto  Silveira  Lenzi, “aquela liga-se  ao  desconhecido,  algo  de 
valoração  pessoal  psicológica,  aplicável  no  campo  dos  direitos  das  coisas.  A  boa-fé 
objetiva implica, como já enfocado, o comportamento ético dos contraentes, envolvendo 
intenções recíprocas de realização eqüitativa do negócio, como ‘ paradigma’ condutor”.
217
 
 
 
217
 LENZI, Carlos Alberto Silveira. O novo Código Civil e aspectos do direito do consumidor. In: ARRUDA 
ALVIM, José  Manoel de; CÉSAR, Joaquim Portes  de Cerqueira; ROSAS, Roberto  (Orgs.). Aspectos 
controvertidos do novo Código Civil: escritos em homenagem ao ministro José Carlos Moreira Alves. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 101. 
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Maria Helena Diniz, ao comentar o artigo 422 do Código Civil, explica que “a 
boa-fé subjetiva é atinente ao fato de se desconhecer algum vício do negócio jurídico. E a 
boa-fé objetiva, prevista no artigo sub exame, é alusiva a um padrão comportamental a ser 
seguido baseado na lealdade, impedindo o exercício abusivo de direito por parte dos 
contratantes, no cumprimento não só da obrigação principal, mas também das acessórias, 
inclusive no dever de informar, de colaborar e de atuação diligente”.
218
 
 
Rogério Ferraz Donnini, após analisar a natureza do artigo 422, conclui tratar-se 
de uma cláusula geral e não de um princípio, cujo objetivo é “impor um comportamento 
honesto,  correto,  ético,  equilibrado,  nas  relações  contratuais,  assim  como  em  qualquer 
outra relação jurídica.”
219
 
 
A boa-fé objetiva transformou-se no maior paradigma da nova teoria contratual. É 
o fundamento da responsabilidade civil pré e pós-contratual. Impõe aos contratantes uma 
conduta escorreita, deve estar presente não somente na execução do contrato, mas também 
na fase pré-contratual ou das negociações preliminares, como na fase pós-contratual. 
 
Rômulo Russo Junior discorre sobre a dificuldade de se estabelecer um conceito 
de responsabilidade  pré-contratual,  tendo em vista  suas  especificidades. Somente após 
analisar seus elementos informativos e identificadores, assevera que “trata-se, portanto, de 
um conceito objetivo, uma regra de conduta, pela qual se faz fusão do cuidado e do espírito 
de colaboração, coadjuvada ao comportamento prudente, diligente, de modo a não lesar, 
nem frustrar os legítimos interesses alheios despertados pelas pré-negociações”.
220
 
 
O  desenvolvimento  histórico  da  responsabilidade  pré-contratual,  conforme 
ressalta precitado autor
221
, ocorreu na Alemanha, em 1860, com a monografia de Ihering, 
sobre  a  culpa  in  contrahendo, na  qual  o  dano  estaria  relacionado  à  não  conclusão  do 
contrato (interesse negativo). 
 
 
218
 DINIZ, Maria Helena, Código Civil anotado, cit., p. 322. 
219
  DONNINI,  Rogério  Ferraz.  Responsabilidade  civil  pós-contratual.  2.  ed.  São Paulo: Saraiva, 2007.  p. 
115. 
220
 RUSSO JUNIOR, Rômolo. A responsabilidade pré-contratual. Salvador: Podivm, 2006. p. 30-31. 
221
 Ibidem, p. 14. 
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No tocante à legislação estrangeira encontramos a responsabilidade pré-contratual 
disciplinada  no  direito  italiano  (art.  1.337  do  CC
222
),  português  (art.  227º  do  CC
223
)  e 
argentino (art. 1.198 do CC
224
). 
 
No  Brasil,  Antonio  Chaves  nos  faz  refletir sobre  a  seguinte  questão: “Poderá 
alguém ser responsabilizado civilmente pelo simples fato de recusar a contratar?”
225
 
 
O  autor,  ao  longo  de  todo  o  trabalho,  deixa  claro  que  a  regra  é  a  da  não 
responsabilização,  já  que  ninguém,  em  princípio,  é  obrigado  a  contratar.  No  entanto,  a 
partir do momento que esse alguém cria na  outra  parte uma efetiva segurança de que o 
negócio se realizaria e, posteriormente, quebra essa confiança injustificadamente, nasce a 
responsabilidade de indenizar o outro. 
 
A obra de Antonio Chaves trata da questão com soberba profundidade e é sem 
dúvida alguma um divisor de águas no direito brasileiro, no que tange à responsabilidade 
pré-contratual. 
 
Com a introdução do novo Código Civil, a responsabilidade pré e pós-contratual 
foram consagradas através da cláusula geral da boa-fé objetiva, contida no artigo 422: “Os 
contratantes são  obrigados a  guardar, assim  na  conclusão do  contrato, como  em sua 
execução, os princípios de probidade e boa-fé.” Embora de redação confusa, não se pode 
permitir que nenhuma fase seja deixada de lado, lá que as partes devem agir com lisura e 
ética em qualquer relação humana. 
 
 
222
 “Artigo 1337  - As partes, no desenvolvimento  das negociações  e na formação do contrato,  devem 
comportar-se  de  acordo  com  a  boa-fé”.  No  original:  “Art.  1337  -  Trattative  e  responsabilitá  pré-
contrattuale  –  Le  parti,  nello  svolgimento  delle  trattative  e  nella  formazione  del  contratto,  devono 
comportarsi secondo buona fede.” 
223
 “Artigo 227º - Quem negoceia com outrem para a conclusão de um contrato deve, tanto nos preliminares 
como na  formação  dele, proceder  segundo  as  regras da  boa-fé, sob  pena  de  responder  pelos  danos  que 
culposamente causar à outra parte.” 
224
 “Art. 1.198 - Los contratos deben celebrarsse, interpretarse y ejecutarse de buene fé y de acuerdo con lo 
que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión.” 
225
 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 15. 
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Nota-se  que  a lei  prevê  expressamente  a  responsabilidade  pós-contratual,  mas 
silencia quanto à pré-contratual, porém não se pode permitir que essa fase seja deixada de 
lado, já que as partes devem agir com lisura e ética em qualquer relação humana. 
 
A boa-fé objetiva é o fundamento da responsabilidade civil pré e pós-contratual e 
diz  respeito  ao  comportamento das  partes,  que  devem  agir com  lisura  e  ética.  Constitui 
verdadeira limitação à liberdade de contratar, já que norteia a conduta das partes. 
 
Se  as  partes  devem  agir  com  lealdade,  proteção  e  informação  na  conclusão  e 
execução do contrato,  muito mais ainda na fase  das negociações preliminares, que é 
quando nasce o contrato. 
 
Por  certo,  quando  falamos  em  responsabilidade  pré-contratual,  não  estamos 
falando de qualquer ruptura na fase nas negociações preliminares, mas somente naquela 
abrupta e injustificada, que efetivamente quebrou o dever de confiança e lealdade exigidos 
em toda relação humana. 
 
A  regra  é  que  as  partes  têm  liberdade  contratual  para  interromperem  as 
negociações  a qualquer momento,  quando  assim  desejarem. Porém,  essa  regra  não é 
absoluta e encontra sua limitação na boa-fé objetiva, que constitui verdadeira exceção. 
 
Difícil é determinar a natureza jurídica da responsabilidade civil pré-contratual, se 
contratual ou extracontratual. 
 
Antonio Chaves  conclui  que  é  impossível essa determinação,  simplesmente  por 
não ter natureza jurídica definida, por tratar de elementos indeterminados.
226
 
 
Rômulo  Russo  Junior,  defensor  da  corrente  da  responsabilidade  contratual, 
justifica-se sob o manto do próprio contrato que, como se decompõe em etapas, na fase das 
tratativas haveria uma relação contratual de caráter preparatório.
227
 
 
 
226
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade pré-contratual, cit., p. 70. 
227
 RUSSO JUNIOR, Rômolo, A responsabilidade pré-contratual, cit., p. 32. 




[image: alt] 
115
 

Arnaldo Rizzardo afirma que “o do ressarcimento está na própria responsabilidade 
objetiva e  no  dever  imposto às  partes  de  procederem segundo os  ditames  da  boa-fé, do 
respeito à mútua confiança e aos interesses alheios”.
228
 
 
Para Maria Helena  Diniz, a  natureza jurídica aponta  para a  responsabilidade 
aquiliana.  Fundamenta  sua  posição  calcada  não  apenas  na  boa  fé  que  devem  ter  os 
interessados na celebração de um contrato, mas também nos artigos 186 e 927 do Código 
Civil
229
. Ou seja, segundo a autora, somente se houver dolo, negligência ou imprudência 
por parte do desistente haverá o dever de indenizar; em caso de justo motivo, nada há a 
reclamar. 
 
Ficamos  com  essa  última  corrente,  pois  a  nosso  ver  parece  tratar-se  de 
responsabilidade civil aquiliana, que depende de seus elementos (ação ou omissão, culpa 
ou dolo, nexo de causalidade e dano) para se concretizar. Presentes tais requisitos, além da 
quebra do da boa-fé objetiva, há o dever de indenizar. 
 
Verifica-se  a  responsabilidade  pré-contratual  quando  a intenção  das partes  foi 
exteriorizada e passa da situação comunicativa às falas contratuais, momento em que inicia 
a confiança na realização do negócio. 
 
Importante salientar que a responsabilidade existe quando há a quebra da boa-fé 
objetiva, que exige dos contraentes uma conduta voltada à lealdade, proteção e informação. 
Se as partes devem ter um comportamento ético na celebração e conclusão do contrato, da 
mesma  forma  devem  agir  no  momento  das  negociações,  já  que  daí  nasce  o  germe  do 
contrato, reitera-se. 
 
A responsabilidade pré-contratual não surge da simples ruptura das negociações 
preliminares,  há  elementos  que  vão  defini-la.  Tais  elementos  devem  ser  observados 
casuisticamente,  para  que  não  haja  exageros  por  parte  dos  magistrados,  a  ponto  de 
inviabilizar toda e  qualquer negociação, mas também para  que não incorra em omissão, 
privilegiando aquele que quebrou o dever de confiança. 
 
228
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 46. 
229
  DINIZ,  Maria  Helena,  Curso  de  direito  civil  brasileiro:  teoria  das  obrigações  contratuais  e 
extracontratuais, 23. ed., cit., v. 3, p. 43. 
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A formação do vínculo contratual passa por algumas fases bem definidas
230
: a) 
elemento psíquico − a idéia fica apenas na mente humana, não é exteriorizada; b) situação 
comunicativa  −  iniciam-se  as  primeiras  trocas  de  informações;  c)  falas  contratuais  −  da 
relação comunicativa, evolui-se para as falas contratuais, surge a confiança e a expectativa 
de realização do negócio.Somente neste há efeito jurídico, em caso de ruptura injusta. 
 
Para  que  haja  responsabilidade  pré-contratual  deve  ficar  demonstrada  a)  a 
existência de negociações; b) a confiança legítima na celebração do contrato; c) violação 
do dever de lealdade por meio do rompimento ilegítimo; e, d) os requisitos genéricos da 
responsabilidade civil aquiliana. 
 
No  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  a  responsabilidade  pré-contratual  é 
fundamentalmente  encontrada  no  artigo  48,  que  dispõe:  “As  declarações  de  vontade 
constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos às relações de consumo 
vinculam o fornecedor, ensejando inclusive execução específica, nos termos do artigo 84 e 
parágrafos.” 
 
Esse  artigo,  que  deve  ser  conjugado  com  o  artigo  30,  obriga  o  fornecedor  ao 
cumprimento daquilo que prometeu antes de realização do contrato. 
 
Como  é  sabido,  “toda  a  informação  ou  publicidade,  suficientemente  precisa, 
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicação com relação a produtos e serviços 
oferecidos  ou  apresentados,  obriga  o  fornecedor  que  a  fizer  veicular  dela  se  utilizar  e 
integra o contrato que vier a ser celebrado” (art. 30 do CDC). 
 
Segundo Cláudia Lima Marques, “o Código de Defesa do Consumidor amplia a 
noção de oferta no artigo 30, inclui todas as informações suficientemente precisas, mas, 
principalmente, regula a fase pré-negocial no artigo 48 do Código”.
231
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 CHAVES, Antonio, Responsabilidade pré-contratual, cit., p. 60. 
231
 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações 
contratuais. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 638. 
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A importância prática, segundo a autora, é que resolve o problema dos pré-
contratos, pois com esse artigo o consumidor poderá exigir, em caso de descumprimento, a 
execução específica prevista no artigo 84. 
 
Na verdade, no tocante ao Código de Defesa do Consumidor, a responsabilidade 
pré-contratual  tomou  novo  rumo,  responsabilizando  o  fornecedor  pelas  informações, 
declarações de vontade constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos passados 
ao consumidor antes da realização do negócio. 
 
Na publicidade, por exemplo, tem o fornecedor o dever de informar com lealdade 
e transparência todas as características do produto ou serviço, sendo expressamente vedada 
pelo Código a publicidade enganosa e abusiva (arts. 6º, inc. III, 12, parte final e 39, IV). 
 
Como se vê, a boa-fé objetiva atua em toda relação humana, pois em todas elas 
exige-se um comportamento escorreito, voltado à confiança e lealdade. Se assim não for, a 
responsabilidade pré-contratual é medida que se impõe, para que iniba a atuação daquele 
pré-contraente desleal. 
 
A  responsabilidade  civil  pós-contratual  é  aquela  decorrente  de  determinadas 
atitudes, depois de vencido e cumprido o contrato, relacionadas, no entanto, intimamente, 
com o conteúdo do mesmo.
232
 
 
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, ao comentarem o artigo 422, 
asseveram  que  “as  partes  devem  guardar  a  boa-fé,  tanto  na  fase  pré-contratual,  das 
tratativas  preliminares,  como  na  execução  do  contrato  e,  ainda,  depois  da  execução  do 
contrato (pós-eficácia das obrigações). Isso decorre da cláusula geral de boa-fé objetiva, 
adotada expressamente pelo CC422”.
 233
 
 
Assim como na responsabilidade pré-contratual, a responsabilidade pós-contratual 
foi consagrada no Código Civil, no artigo 422 já referido. Também é a boa-fé objetiva o 
 
232
 CHAVES, Antonio. Responsabilidade civil. São Paulo: J. Bushatsky, 1972. p. 51. 
233
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p. 339. 
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fundamento da responsabilidade civil pós-contratual. As partes, mesmo após o término do 
contrato, devem agir com lisura e ética. 
 
Por derradeiro, que as partes devem agir com lealdade, proteção e informação na 
fase das negociações preliminares (cerne do contrato), na execução e na conclusão
234
. Caso 
assim não o façam, responderão por eventuais perdas e danos. 
 
 
3.5.2 Responsabilidade civil pré-contratual na atividade médica 
 
Vimos que a natureza jurídica da relação médico-paciente, em regra, é contratual, 
o que não significa que deva ser escrito, até porque comumente não o é. 
 
Por  outro  lado,  ainda que  haja  um contrato  verbal,  ele  é  válido  e deve  ser 
rigorosamente  seguido  pelos  contratantes.  Se  não  se  exige  que  o  contrato  seja  escrito, 
menos ainda que as negociações preliminares sejam formalizadas. 
 
Para  que  se  possa vislumbrar  a hipótese  de responsabilidade  pré-contratual,  é 
mister que se analise o momento da celebração do contrato médico-paciente. 
 
Sustentam José  de  Aguiar  Dias
235
 e Antonio  Chaves
236
 que não  se  exige  que  o 
contrato seja escrito,  um simples  chamado,  feito pelo  enfermo  ou  por alguém  de sua 
família, seguido de visita, já estabelece o contrato. Há ainda quem entenda que o contrato 
se aperfeiçoa com a primeira consulta, posto que a simples marcação não obriga as partes, 
já que o  paciente pode desmarcar  unilateralmente e o  médico não é  obrigado a atender, 
salvo as situações excepcionadas no artigo 7º do Código de Ética Médica.
237
 
 
 
234
  “Locação.  Ação  de  despejo.  Código  Civil.  Cobrança.  Cessão  sem  anuência  escrita  do  locador. 
Admissibilidade. Cessão de fundo de comércio sem a anuência escrita do locador é admitida na hipótese 
deste estar ciente. Longo prazo após a cessão impede a cobrança de alugueres dos antigos locatários, diante 
da boa-fé objetiva na fase pós contratual. Recurso dos autores não provido.” (TJSP − Apelação s/ Revisão 
n. 843988900, rel. Berenice Marcondes Cesar, j. 20.03.2007). 
235
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 300. 
236
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade civil das clínicas, hospitais e médicos, cit., p. 131. 
237
 GODOY, Roberto, A responsabilidade civil no atendimento médico e hospitalar, cit., p. 87. 
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De acordo com Maria Helena Diniz
238
, o contrato nasce quando o médico atende a 
um chamado, que pode vir do enfermo ou de alguém que age em seu benefício. 
 
O contrato se aperfeiçoa a partir do primeiro contato pessoal do enfermo com o 
médico, que pode ser através de clínica, hospital ou ainda domiciliar. Se o próprio paciente 
ou sua família contatou o médico por telefone, tendo recebido orientações, aí o contrato se 
estabelece. 
 
Feitas  essas  considerações,  voltemos  ao  fato  de  o  médico  ter  ou  não 
responsabilidade  pré-contratual,  ou  seja,  aquela  decorrente  de  ruptura  injusta  das 
negociações preliminares. 
 
Antonio Chaves é incisivo ao afirmar que “estará caracteriza a responsabilidade 
pré-contratual quando não dá atendimento a pessoa em perigo iminente; a responsabilidade 
extracontratual quando permite a circulação de obra médica de sua autoria contendo erros 
que possam ocasionar acidentes ou mortes”.
239
 
 
Vejamos o  exemplo dado e  criemos uma hipótese em  que consideramos ser 
possível  a  responsabilidade  pré-contratual  do  médico,  analisando  os  requisitos  já 
elencados: a) alguém que está com sua saúde em risco idealiza a submissão a  cuidados 
médicos,  caracterizando-se  o  elemento  psíquico;  b)  situação  comunicativa  pode  até  ter 
ocorrido, sendo a idéia exteriorizada com um simples telefonema ao médico, porém sem 
efeito jurídico; c) seja pelo enfermo ou por membro de sua família, iniciam-se os contatos 
contratuais, quando então brota a confiança na relação, que é abruptamente interrompida 
pelo médico, que se recusa injustificadamente a dar atendimento ao enfermo. 
 
Não se trata de mera elucubração, pois na prática o exemplo relatado comumente 
ocorre. Entendemos ser possível a responsabilização, já que houve uma fase preliminar que 
foi abrupta e injustamente quebrada, sendo, portanto, passível de ser indenizada. 
 
 
238
 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, 17. ed., cit., v. 7, p. 265. 
239
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade civil das clínicas, hospitais e médicos, cit., p. 131. 
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Também  uma  hipótese  é  a  fase  pré-operatória,  em  que  o  paciente  aguarda 
procedimento cirúrgico, que não se perfaz por culpa do médico, sem motivo justificado. 
Nessa  situação  imaginária,  as  negociações  preliminares  foram  adiante,  aguardando 
somente a  formalização  do contrato  para  procedimento  cirúrgico, que  não  se realizou 
porque o médico quebrou a boa-fé exigida em qualquer relação. Havendo dano, ainda que 
moral, pode-se pensar na responsabilização pré-contratual. 
 
Sob  a  ótica do  Código  de  Defesa do  Consumidor,  há  outra  hipótese.  No  que 
concerne à publicidade, apesar de o médico sofrer as limitações impostas pelo Código de 
Ética Médica, que proíbe, por exemplo, qualquer participação do médico na divulgação de 
assuntos médicos  em  veículo de  comunicação,  salvo com  caráter  de esclarecimento e 
educação da coletividade, nada impede que o médico faltoso venha a ofertar no mercado 
de  consumo  tratamento  estético  com  valor  altamente  atrativo,  mas  sabedoramente 
impraticável, ou então cria outros impedimentos com o intuito de exigir remuneração bem 
superior ao anunciado. No caso, com fundamento no Código de Defesa do Consumidor, 
vislumbra-se uma responsabilidade pré-contratual, travada na oferta não cumprida e que, 
por  sua  vez,  integra  o  contrato.  O  consumidor  então  poderia  exigir  o  cumprimento  da 
obrigação, com fundamento nos artigos já analisados. 
 
 
3.5.3  Da  responsabilidade  civil  pós-contratual  na  atividade 
médica 
 
Aqui  estão  envolvidos  todos  os  casos  de  sigilo médico  previstos  no  Código  de 
Ética  Médica,  que  prevalece  mesmo  que  findo  o  contrato.  Pela  sua  pertinência, 
destacamos: 
 
É  vedado  ao  médico  revelar  o  fato  de  que  tenha  conhecimento  em  virtude  do 
exercício de sua profissão, salvo por justa causa, dever legal ou autorização expressa do 
paciente  (art.  102,  caput);  o  dever  prevalece  mesmo  que  o fato  seja  de  conhecimento 
público ou o paciente tenha falecido (parágrafo único, “a” do art. 102); quando intimado 
para  ser  testemunha,  deve  o  médico  declarar-se  impedido  (parágrafo  único,  “b”  do  art. 
102); é vedado ao médico fazer referência a casos clínicos identificáveis, exibir pacientes 
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ou seus  retratos em  anúncios profissionais  ou  na  divulgação de  assuntos médicos em 
programas  de  rádio,  televisão  ou cinema,  e em  artigos, entrevistas  ou  reportagens em 
jornais, revistas ou outras publicidades legais (art. 104); é vedado ao  médico revelar 
informações  confidenciais  obtidas  quando  do  exame  médico  de  trabalhadores,  inclusive 
por exigência dos dirigentes de empresas ou instituições, salvo se o médico puser em risco 
a  saúde  dos  empregados  ou da  comunidade  (art.  105);  é  vedado  prestar  a empresas 
seguradoras qualquer informação sobre as circunstâncias da morte de paciente seu, além 
daquelas  contidas  no  próprio  atestado  de  óbito,  salvo  por  expressa  autorização  do 
responsável legal ou sucessor (art. 106); é vedado deixar de guardar o segredo profissional 
na cobrança de honorários por meio judicial ou extrajudicial (art. 109). 
 
A  Comissão  de  Divulgação  de  Assuntos  Médicos  do  Conselho  Regional  de 
Medicina do Estado de São Paulo, questionada sobre a possibilidade de o médico publicar 
ou expor fotos  do pré e do pós-operatório de paciente na imprensa leiga, respondeu 
incisivamente: “Não, aqui não se discute a autorização do paciente, mas tão só a ética do 
ato. Mesmo que haja a autorização do paciente, essas fotos não poderão ser publicadas.”
240
 
 
Além de responder civilmente, o  médico ainda pode ser apenado com detenção 
por violação de segredo profissional.
241
 
 
Conforme esclarece Kfouri Neto, com apoio em Genival Velloso de França, são 
elementos  indispensáveis  à  caracterização  do delito  de quebra  de  sigilo,  que  sujeita  o 
infrator  a  reparação:  “1)  existência  de  um  segredo;  2)  conhecê-lo  em  razão  da  função, 
ofício,  ministério  ou  profissão;  3)  possibilidade  de  dano  a  outrem;  4)  ausência  de  justa 
causa; 5) dolo.”
242
 
 
Teresa Ancona alerta que “é, com efeito, o segredo profissional um dever que se 
não  cumprido  pode  levar  o  faltoso  a  responder  pelas  conseqüências.  Havendo  dano  há 
lugar a reparação, a menos que o agente prove que tem a seu favor alguma das excludentes 
 
240
  CONSELHO  REGIONAL  DE  MEDICINA  DO  ESTADO  DE  SÃO  PAULO  (CREMESP).  Ética  em 
publicidade médica. 2. ed. São Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de São Paulo, 2006. p. 48. 
241
 Código Penal: “Artigo 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciência em razão de 
função, ministério, ofício ou profissão, e cuja revelação possa produzir dano a outrem. Pena – detenção, de 
3 (três) meses a 1 (um) ano, ou multa.” 
242
 KFOURI NETO, Miguel, A responsabilidade civil do médico, cit., p. 113. 
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da responsabilidade civil. Acrescenta-se que este dever existe não só durante o tratamento 
mas mesmo depois de extinto o vínculo contratual entre médico e paciente”.
 243
 
 
Outra hipótese possível de responsabilização pós-contratual diz respeito ao pós-
operatório, pois é sabido que o médico deve prestar toda a assistência ao paciente, até a sua 
total convalescença, e mesmo depois, se houver alguma intercorrência. 
 
A  responsabilidade  prevalece,  portanto,  mesmo  depois  que  é  dada  a  alta  ao 
paciente, havendo responsabilização do  médico infrator, que culposa ou dolosamente, 
quebra esse dever e  causa dano ao  paciente. Aquele  que assim age  fere  o direito  à 
intimidade previsto constitucionalmente (art. 5º, inc. X),  também consagrado no  Código 
Civil, quando trata dos direitos da personalidade (capítulo II). 
 
Muitas complicações podem ocorrer na fase pós-operatória, como descreve José 
D’Amico Bauab: “infecção na ferida operatória ou de aparelhos e órgãos, septicemia 
(infecção generalizada), hemorragias, anúria (comprometimento da função renal) e úlcera 
de decúbito (lesão ulcerosa que aparece em doente acamado)”
 244
, por isso é importante que 
o médico esteja sempre alerta. 
 
 
3.6 Espécies de erros médicos 
 
Já vimos no primeiro capítulo que os erros são inevitáveis a qualquer ser humano, 
e  o  médico  não  é  imune.  Vamos  analisar  as  espécies  de  erro  que  o  médico  pode 
eventualmente cometer, sem nos preocupar com as possíveis causas, assunto já estudado. 
 
 
243
 MAGALHÃES, Tereza Ancona Lopes de, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 332. 
244
 BAUAB, José D’Amico. A ação do médico e a sua responsabilidade em consulta, tratamento, operação, 
internação e manutenção do paciente em hospital. In: BITTAR, Carlos Alberto (Coord.). Responsabilidade 
civil médica, odontológica e hospitalar. São Paulo: Saraiva, 1991. p. 95. 
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Erro  médico,  nos  dizeres  de  Jurandir  Sebastião,  “é  a  conduta  voluntária  ou 
involuntária,  direta  ou  indireta,  caracterizada  como  conduta  profissional  imperita, 
imprudente ou negligente, que causa dano ao paciente”.
245
 
 
É importante que se diga que não estamos admitindo a figura do erro doloso, pois 
acreditamos, assim como Novah Moraes
246
, ser inadmissível o médico, depois de estudar 
tanto,  em  tempo  integral  e  conquistar  vaga  em  disputada  residência  médica,  venha 
deliberadamente cometer um erra. Estamos lidando, portanto, somente com a modalidade 
culposa. 
 
A doutrina tem se preocupado bastante com o tema, arrolando diversos erros que 
eventualmente podem ser cometidos pelos médicos. 
 
Antonio Chaves
247
, por exemplo, divide as  possíveis faltas médicas em duas 
classes, uma relativa aos deveres de humanidade e a outra relativa à técnica médica. As 
relativas aos deveres de humanidade são: omissão de socorro, abandono do doente, falta de 
informação ao paciente sobre seu estado de saúde e não obtenção do consentimento, falta 
do dever de segurança e violação  do dever  de  sigilo  profissional.  As  relativas  à  técnica 
médica são: erros de diagnóstico, falhas no tratamento e por ocasião de uma operação ou 
intervenção,  erros  de  prognóstico,  falta  de  higiene,  erros  cometidos  por  radiologistas  e 
outros especialistas. 
 
Novah  Moraes
248
  discorre  sobre  erro  de  diagnóstico  e  erro  de  conduta, erro 
deliberado para prevenir mal maior, erro escusável e erro profissional. 
 
Aguiar  Dias
249
  trata  do  erro  de  diagnóstico,  de  prognóstico,  condutas 
simplesmente inapropriadas e iatrogenia. 
 
 
245
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 89. 
246
 MORAES, Irany Novah. Erro médico, cit., p. 60. 
247
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade civil das clínicas, hospitais e médicos, cit., p. 118. 
248
 MORAES, Irany Novah. Erro médico, cit., p. 61 
249
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 350-355. 
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Apesar de consideramos o tema de suma importância, não iremos tratá-lo com a 
extensão  que  merece,  limitando  nosso  estudo  aos  erros  mais  comuns,  que  são  de 
diagnóstico, prognóstico e no tratamento. Falaremos, em poucas palavras, da iatrogenia. 
 
 
3.6.1 Erro de diagnóstico 
 
Quando o paciente procura um médico,  ele  normalmente descreve um sintoma, 
que  na  verdade  é  a  explicação  do  que  ele  está  sentindo.  Em  linguagem  mais  acurada, 
sintoma  é  “qualquer  fenômeno  de  caráter  subjetivo  provocado  no  organismo  por  uma 
doença, e que, descritos pelo paciente, auxiliam, em grau maior ou menor, a estabelecer 
um diagnóstico”.
250
 
 
Aquilo que paciente se refere é um sintoma, aquilo que ele apresenta é um sinal. 
O sintoma é subjetivo, pois depende da descrição do paciente, que nem sempre é a correta. 
O sinal é medido; no exemplo de uma febre, o paciente alega, o médico confirma com o 
termômetro que a febre existe (sinal). Com base nos dois (sintoma + sinal), é que o médico 
vai fazer o diagnóstico, ou seja, a conclusão da doença do paciente, ou então a hipótese 
diagnóstica (HD). 
 
Em  linhas  gerais,  assinala  Maldonado  de  Carvalho,  diagnóstico  “é  o 
enquadramento clínico baseado na capacidade subjetiva do médico em interpretar, de 
acordo com  os  indícios colhidos  durante  o  exame preliminar,  as  condições de  saúde  do 
paciente”.
251
 
 
O erro de diagnóstico, em regra, não gera responsabilidade, como assinala Aguiar 
Junior
252
 e Aguiar Dias
253
, a não ser que o médico tenha cometido um erro grosseiro. São 
 
250
  FERREIRA,  Aurélio  Buarque  de  Holanda.  Dicionário  eletrônico  Aurélio:  versão  3.0.  Rio  de  Janeiro: 
Nova Fronteira, 1999. 
251
 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Iatrogenia e erro médico sob o enfoque da responsabilidade 
civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 58. 
252
 “O erro no diagnóstico não gera responsabilidade, salvo se tomada sem atenção e precauções conforme o 
estado  da  ciência,  apresentando-se  como  erro  manifesto  e  grosseiro”  (AGUIAR  JÚNIOR,  Ruy  Rosado, 
Responsabilidade civil do médico, cit., p. 37). 
253
 “Se o erro do diagnóstico, desde que escusável em face do estado atual da ciência médica, não induz a 
responsabilidade  do médico,  o engano  grosseiro  ou manifesto  não  permite  isentá-lo.” (DIAS,  José  de 
Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 350-355). 
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exemplos de erro de diagnóstico: “a) o tratamento, como fratura, de ferida causada pela 
introdução de um estilhaço de madeira na perna do paciente; b) tomar uma mulher grávida 
como portadora de fibroma e  operá-la, causando-lhe a morte; c) aplicar  ao doente o 
tratamento de uma doença que não tinha, sem se esforçar por descobrir de que moléstia 
realmente de tratava;  d) o  contra-senso  cometido  pelo médico em  face  de  radiografia 
terminantemente clara; e) ou o diagnóstico leviano ou inexato, em presença de sintomas 
positivamente contrários aos apresentados pela moléstia, e malgrado o protesto energético 
do doente.”
254
 
 
Cita-se, por oportuno, julgado recente do Tribunal de Justiça de São Paulo
255
, que 
julgou  improcedente  ação  de  indenização  por  alegado  erro  de  diagnóstico.  Segundo o 
relator, não ficou demonstrado que houve erro manifesto e grosseiro capaz de caracterizar 
a responsabilidade, ao contrário, a prova pericial constatou que o diagnóstico estava em 
conformidade  com  os  sintomas  revelados.  Ademais,  como  assinalou  em  sua 
fundamentação, o diagnóstico, não raras vezes, é baseado em resultado de probabilidades, 
o que não acarreta, por si só, a responsabilidade médica. 
 
Por  outro  lado,  o  mesmo  Tribunal  já  julgou  em  sentido  contrário,  pela 
configuração do erro de diagnóstico e conseqüente indenização.
256
 
 
 
 
254
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 354. 
255
 “Responsabilidade civil. Erro médico. Atendimento ambulatorial,  com diagnóstico de alergia.  Paciente 
que, posteriormente, vem a falecer, mas por causa indeterminada. Prova insuficiente da alegada culpa e do 
nexo de causalidade. Quadro clínico e sintomático compatível com o diagnóstico realizado. Improcedência 
mantida.” (TJSP − Apelação c/ revisão n. 3737394300, 2ª Câmara, rel. José Roberto Bedran, j. 07.08.2007). 
256
 “Responsabilidade civil. Erro médico. Equívoco de diagnóstico. Identificação adequada de grave doença, 
posto  passível  de  diagnóstico  através  dos  sintomas  em  exame  clínico  cuidadoso  e  por  exames 
complementares, que só ocorreu três dias após, com submissão do apelado a cirurgia de urgência e 
agravamento  das  conseqüências.  Imperícia  e  negligência  caracterizadas.  Dever  de  indenizar. 
Responsabilidade  civil.  Erro  médico.  Danos  morais.  Reconhecida  a  exatidão  dos  demais  procedimentos 
médicos que se seguiram ao correto diagnóstico, e a impossibilidade de se responsabilizar o hospital pelo 
fato do  apelado ter contraído  hepatite  C, já que  a doença  sequer  era  conhecida à  época de  eventual 
transfusão, restringindo-se as repercussões dos fatos a danos estéticos passíveis de correção parcial através 
de  tratamento  cirúrgico,  os  danos  morais  devem  ser  fixados  com  moderação.  Redução  da  indenização. 
Recurso, da: ré parcialmente provido.” (TJSP − Apelação s/ Revisão n. 947883900, 32ª Câmara, rel. Jayter 
Cortez Junior, j. 29.06.2007). 
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3.6.2 Erro de prognóstico 
 
Prognóstico,  em  medicina,  “é  juízo  médico,  baseado  no  diagnóstico,  acerca  da 
duração, evolução e termo de uma doença”.
257
 
 
Feito  o  diagnóstico,  o  médico  vai  verificar  o que  se  espera  da  doença,  sua 
evolução, cuidados etc. Quase não há ações de responsabilidade por erro de prognóstico, 
mas um exemplo dado pela doutrina seria o caso de um prognóstico formulado em perícia, 
na qual o quadro apresentado era flagrantemente de incapacidade permanente e o perito 
atestou temporária.
258
 
 
 
3.6.3 Tratamento 
 
De acordo com o diagnóstico apresentado, inicia-se o tratamento. Cabe ao médico 
determiná-lo da forma que entender mais adequada ao caso concreto. 
 
Tratamento,  segundo  a  definição  de  Aguiar  Dias,  “é,  em  medicina  e  artes 
similares, a soma dos meios empregados para conservar a vida, melhorar a saúde ou aliviar 
a  dor.  É  no  tratamento,  naturalmente,  que  ocorrem  os  casos  mais  numerosos  de 
responsabilidade, por ser a mais larga oportunidade do exercício da medicina aos erros e 
procedimentos contrários às regras da profissão”.
259
 
 
Importante lembrar, por oportuno, que a obrigação assumida pelo médico, via de 
regra, é  de  meios. O  médico não promete  sarar o doente, mas ministrar-lhe  todos  os 
cuidados  e  precauções  que  a  ciência  e  a  prática  recomendam  em  busca  da  cura.  Assim 
deverá agir quando ministrar o tratamento, ou seja, com a diligência e prudência exigidas. 
 
 
257
 GOMES, José Eduardo Cerqueira. Responsabilidade das condutas médicas. Brasília: OAB Editora, 2006. 
p. 180. 
258
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 354. 
259
 Ibidem, p. 350 
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Para Antonio Chaves
260
, impróprios podem ser tanto o tratamento em si como os 
instrumentos e remédios nele empregados, além do erro de tratamento pela má técnica ou a 
falta de cuidados indispensáveis. 
 
Pesquisa divulgada pelo Conselho Regional de Medicina
261
, em 31.10.2007, traz 
um dado preocupante, denunciando que 43% dos médicos sofrem restrições de planos, que 
interferem diretamente no atendimento aos pacientes. Desses, a pesquisa informa que 82% 
relatam dificuldades com a “autorização de consultas, internações, exames, procedimentos 
e insumos”. Por certo tais restrições acabam comprometendo o tratamento, pois o médico, 
temendo  represália,  pode  sentir-se  acuado  para  solicitar  exames  e  outros  procedimentos 
que considera importantes para firmar o diagnóstico e conseqüente tratamento. Nessa 
trilha, decisão do Tribunal de Justiça de São Paulo que manteve indenização por desídia no 
tratamento ministrado.
262
 
 
 
3.6.4 Iatrogenia 
 
A expressão  iatrogenia  “vem  do  grego iatrós  (médico)  + genos  (geração) + ia. 
Assim, trata-se de expressão usada para indicar o que é causado pelo médico. Numa visão 
abrangente, ela se refere não só ao que ocorreu pelo que o médico fez, como também pelo 
que deixou de fazer e deveria ter feito”
263
. Alerta Rui Stoco que “não traduz um fazer não 
permitido, ou um não fazer quando devia (quod debeatur), nem contém uma referência de 
licitude,  de ilicitude  ou  quinhão  ou  cota  interna  de  aprovação  ou  reprovação.  Não  está, 
ainda, informada por um juízo de aprovação ou de reprovabilidade”.
264
 
 
 
260
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade civil, cit., p. 122-123 
261
  CREMESP:  43%  dos  médicos  sofrem  restrições  de  planos  Disponível  em: 
<http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=CremespMidia&id=385>. Acesso em: 18 nov. 2007. 
262
  “Responsabilidade  civil.  Erro  médico.  Alta  concedida  antes  da  reabilitação  do  paciente.  Infecção  que 
levou  à  necessidade  de  novas  intervenções  cirúrgicas.  Nexo  de  causalidade  estabelecido  não  quanto  ao 
quadro infeccioso, mas à negligência e desídia do tratamento. Responsabilidade solidária do hospital e da 
seguradora. Indenização devida. Sentença mantida. Recursos improvidos.” (TJSP − Apelação n. 3413174/9, 
8ª Câmara, rel. Caetano Lagrasta, j. 16.06.2007). 
263
 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a Justiça. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 489. 
264
 STOCO, Rui. Iatrogenia e responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 90, n. 
784, p. 107, fev. 2001. 
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Irany Moraes
265
  apresenta  três  tipos  de  iatrogenia:  a)  nas  lesões  previsíveis  e 
também esperadas;  b)  no  resultado  previsível,  porém  inesperado,  que  decorre  de  perigo 
inerente a todo procedimento; c) resultados decorrentes de falhas do homem no exercício 
da profissão, sendo passíveis de responsabilização civil. 
 
Mas a questão que se debate na doutrina é a responsabilização ou não decorrente 
da  lesão  iatrogênica.  Rui  Stoco  contesta  veementemente  a  afirmação  de  Maldonato  de 
Carvalho, no sentido que iatrogenia e responsabilidade civil “são termos inconciliáveis e 
excludentes”. 
 
Segundo  Rui  Stoco
266
,  se  o  ato  iatrogênico  foi  gerado  por  negligência, 
imprudência  ou  imperícia,  incide  indenização,  o  que  não  é  possível  acontecer  para 
Maldonado de Carvalho
267
, que sustenta tratar-se de erro escusável, que não gera direito a 
qualquer responsabilidade, seja penal, civil e administrativa. 
 
Aguiar Dias
268
, com fundamento em decisão do desembargador Sylvio Capanema, 
resolve a questão de forma bem simples: se ocorreu uma lesão iatrogênica, não se pode 
apontar culpa do médico em nenhuma modalidade, mas se não correu a lesão iatrogênica, 
mas  sim  lesão  causada  por  imperícia,  imprudência  ou  negligência,  haverá 
responsabilidade. 
 
Esta posição é a que nos parece mais acertada, pois basta que se analise o caso 
concreto  para  identificar  se  a  lesão  é  iatrogênica  ou  não,  e  somente  haverá 
responsabilização se a resposta for “não”. 
 
 
 
265
 MORAES, Irany Novah. Erro médico e a justiça. 5. ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 488. 
266
 STOCO, Rui, Iatrogenia e responsabilidade civil do médico, cit., p. 110. 
267
 CARVALHO, José Carlos Maldonado de, Iatrogenia e erro médico sob o enfoque da responsabilidade 
civil, cit., p. 7. 
268
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 355. 




[image: alt] 
129
 

3.7 Ato médico – Projeto de Lei n. 7.703/2006 
 
Pela  atualidade  do  tema,  trazemos  à  baila  o  Projeto  de  Lei  n.  7.703/2006,  que 
dispõe sobre o exercício da medicina. 
 
Ato  médico  ou  ato  profissional  de  médico,  que  também  pode  ser  denominado 
procedimento médico ou procedimento técnico específico de profissional da medicina, “é a 
ação ou o procedimento profissional praticado por um médico com os objetivos gerais de 
prestar assistência médica, investigar as enfermidades ou a condição de enfermo ou ensinar 
disciplinas médicas”.
269
 
 
Toda a classe médica tem lutado com veemência para a aprovação do Projeto de 
Lei  n.  7.703/2006,  que  dispõe  sobre  o  exercício  da  medicina.  Esse  projeto  estipula  os 
procedimentos que só podem ser realizados por médicos, e vem a consolidar o disposto na 
Resolução do Conselho Federal de Medicina n. 1.627/2001, que trata do mesmo assunto. 
 
Segundo o Presidente do Conselho Federal de Medicina, “os médicos brasileiros 
necessitam  de  uma  lei  que  reconheça  sua  efetiva  importância  social,  seu  espaço 
profissional e muito mais que isso: que dê à sociedade a justa e precisa tranqüilidade no 
bom relacionamento que deve existir entre as diversas profissões envolvidas na assistência 
à  saúde, bem  como  a garantia  de  que essa  assistência  atinja  os  níveis  de  qualidade  e 
excelência à altura das exigências do nosso povo”.
270
 
 
Atualmente,  a  Resolução  CFM  n.  1.627/2001  tem  sido  validada  pelo  Poder 
Judiciário
271
,  o  que  demonstra  a  tendência  dos  magistrados  em  delimitar  a  atuação  dos 
médicos. 
 
269
 RESOLUÇÃO CFM n. 1.627/2001, exposição de motivos. 
270
  SIM  à  regulamentação!!:  Por  que  regulamentar  o  ato  médico?  Disponível  em  <http:// 
www.atomedico.org.br/ index2.asp?opcao=porque>. Acesso em: 24 set. 2007. 
271
 Confira-se: “A 21ª Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal, nos autos da ação ordinária n. 
2002.34.00.001438-0,  negou  o  pedido  do  Conselho  Regional  de  Enfermagem  do  Estado  de  São  Paulo 
(COREN/SP) de  antecipação  dos  efeitos da tutela,  objetivando  que  fosse declarada a  ilegalidade  da 
Resolução n. 1.627/2001 − Resolução do Ato Médico (DJU, de 30.04.2002). Dessa forma, a pretensão do 
COREN/SP de ver declarada nula a resolução do ato médico por invadir atribuições legais destinadas aos 
profissionais enfermeiros  cai por terra.  É  de  se  ressaltar  que ganha força  o  entendimento de  que  a 
Resolução  CFM  n.  1.627/2001  encontra-se  de  acordo  com  os  ditames  legais  pertinentes  e  este 
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De acordo com o Projeto, a denominação de “médico” é privativa dos graduados 
em  cursos  superiores  de  medicina  e  o  exercício  da  profissão  dos  inscritos  no  Conselho 
Regional de Medicina com jurisdição na respectiva unidade da Federação (art. 6º). 
 
Destacamos algumas  das  atividades privativas  do médico descrita  no  Projeto: 
formulação do diagnóstico nosológico e respectiva prescrição terapêutica; indicação e 
execução  da  intervenção  cirúrgica  e  prescrição  dos  cuidados  médicos  pré  e  pós-
operatórios; determinação do prognóstico relativo ao diagnóstico nosológico; indicação de 
internação e alta médica nos serviços de atenção à saúde. 
 
O Projeto  ainda  determina  que são privativos  de  médico:  a direção  e  chefia  de 
serviços  médicos;  coordenação,  perícia,  auditoria  e  supervisão  vinculadas,  de  forma 
imediata e direta, a atividades privativas de médico; ensino de disciplinas especificamente 
médicas; coordenação dos cursos de graduação em medicina, dos programas de residência 
médica e dos cursos de pós-graduação específicos para médicos (art. 4º); e, por fim, que a 
direção administrativa de serviços de saúde não  constitui função privativa de médico 
(parágrafo único). 
 
A classe médica espera que  o  Projeto  seja  aprovado  o  mais breve possível, até 
como segurança ao próprio paciente quanto ao profissional que lhe assiste. Assim como os 
advogados têm bem definida sua atuação profissional, com expressa delimitação de suas 
atividades, espera-se que o destino dos médicos seja o mesmo. 
  
posicionamento do Poder Judiciário consolida uma tendência no sentido de demarcar a atuação profissional 
do médico. Mais uma decisão no sentido de que a acupuntura somente pode ser exercida por médico. Em 
decisão datada de 13 de agosto de 2002, nos autos do Agravo de Instrumento n. 1999.04.01.138411-2, o 
TRF da 4ª Região foi bastante claro e incisivo no sentido de decidir que ‘é preciso ser médico regularmente 
inscrito  no  Conselho  Profissional  de  Medicina  para  a  prática  da  acupuntura’.”  (Disponível  em:  <http:/ 
/www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>,  link  “ato  médico”:  <http://  www.atomedico.org.br/ 
index2.asp?opcao=decisoes>. Acesso em: 24 set. 2007). 
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS PRIVADOS 
 
 
4.1 Da definição de hospitais e seus serviços 
 
Na definição de Aguiar Júnior, o “hospital é uma universalidade de fato, formada 
por um conjunto de instalações, aparelhos, e instrumentos médicos e cirúrgicos destinados 
ao tratamento da saúde, vinculada a uma pessoa jurídica, sua mantenedora, mas que não 
realiza ato médico”.
272
 
 
Por essa  definição, desde  já  é  importante  frisar  que  o  hospital  é  uma  pessoa 
jurídica que não realiza ato  médico, que somente pode ser feito por profissionais da 
medicina, no caso os médicos, como vimos no capítulo anterior. 
 
No hospital há um conglomerado de serviços. É preciso que se saiba identificá-
los,  pois  a  responsabilidade  civil  será  atribuída  de  forma  diferenciada.  Os  serviços 
prestados pelo hospital  são: a) serviços tipicamente  hospitalares; e b) serviços prestados 
por médicos.
273
 
 
Tipicamente hospitalares são os serviços de hospedagem que o hospital presta ao 
paciente internado, em que atua como verdadeiro hospedeiro, atividade que é equiparada 
pela doutrina à dos hotéis e pensões.
274
 
 
Segundo Maria Helena Diniz, o hospital possui várias atividades, não somente de 
prestador  de  serviços  médicos,  como  também  de  ambulatório  médico,  enfermagem, 
internação, laboratório, cirurgia com equipe médica especializada, locação de quartos ou 
 
272
 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 33. 
273
 A maioria dos doutrinadores faz essa divisão − serviços médicos e de hospedagem − tais como: STOCO, 
Rui.  Responsabilidade civil  dos  hospitais, sanatórios,  clínicas, casas  de saúde  e similares  em  face do 
Código de Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais, São Paulo, 84, n. 712, p. 73, fev. 1995; DIAS, 
José  de  Aguiar,  Da  responsabilidade  civil,  cit.,  p.  486;  AGUIAR  JÚNIOR,  Ruy  Rosado  de, 
Responsabilidade civil do médico, cit., p. 41. 
274
 STOCO, Rui, Responsabilidade civil dos hospitais, sanatórios, clínicas, casas de saúde e similares em face 
do Código de Defesa do Consumidor, cit., p. 73; DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 
486; AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 41; GODOY, Roberto, 
A responsabilidade civil no atendimento médico e hospitalar, cit., p. 105, por exemplo. 
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apartamentos,  residência  médica  e  de  enfermeiros,  tesouraria,  contadoria,  lavanderia, 
cozinha e copa, faxina etc.
275
 
 
Os serviços médicos (diagnóstico, prognóstico, tratamento) podem ser prestados 
por  profissionais  sem  vinculação  de  emprego  ou  de  preposição  com  o  hospital  e 
empregados ou membros do seu corpo clínico. 
 
É no caso concreto que se analisará se o dano tem origem na conduta do médico, 
seja  ele  empregado ou  não  (falhas  ativas),  ou em  falhas  relacionadas  à natureza  e  ao 
funcionamento do hospital (falhas latentes). 
 
Quanto  à  estrutura  hospitalar,  segundo  dados  obtido  informalmente  por 
profissional do setor, podemos sintetizar o hospital, basicamente, em três setores: pronto-
socorro, de internação e de atendimento ambulatorial. 
 
O  pronto-socorro  é  a  porta  de  entrada  no  hospital,  e  nele  são  prestados  os 
primeiros  cuidados  ao  paciente  que  se  encontra  em  situação  de  emergência  (que  requer 
atendimento  imediato)  ou  urgência  (o atendimento  é  feito  no  pronto-socorro,  mas  não 
precisa ser imediato). 
 
A  equipe  médica  do  pronto-socorro  deve,  em  regime  de  plantão  no  local,  ser 
constituída,  no  mínimo,  por  profissionais  das  seguintes  áreas:  anestesiologia,  clínica 
médica, pediatria, cirurgia geral e ortopedia (art. 2º da Res. CFM n. 1.451). 
 
O  setor  de  internação  divide-se  em: a)  unidades  de  tratamento  intensivo  (UTI) 
neonatal, infantil e adulto, onde estão os pacientes em estado grave ou saídos de cirurgias; 
b) enfermaria (adulto e infantil), onde se encontram internados os pacientes de um modo 
geral, os de pequeno risco e os de fácil convalescença; c) a sala cirúrgica; d) quartos de 
isolamento, onde ficam os pacientes com doenças contagiosas; e) maternidade (ginecologia 
e obstetrícia); e, f) berçário, onde ficam os bebês recém-nascidos. 
 
 
275
  DINIZ,  Maria  Helena.  Tratado  teórico  e  prático  dos  contratos.  5.  ed.  rev.  atual  e  ampl.  São  Paulo: 
Saraiva, 2003. v. 2, p. 589. 
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O setor ambulatorial é aquele onde são realizadas consultas eletivas, previamente 
agendadas, e os exames rotineiros. 
 
Em  todos  esses  setores  atuam  os  médicos,  de  acordo  com  suas  especialidades. 
Caramuru Afonso Francisco assim diferencia os médicos: 
 
“a) Médicos  diretores:  são, em geral, prepostos da  pessoa jurídica. São 
administradores do estabelecimento, zelando pela aplicação das regras do 
hospital  (estatutos,  estabelecimento,  regulamentos  internos),  bem  como 
decidindo  sobre  as  principais  questões  levantadas pelo  Corpo  Clínico. 
Não  raro,  a direção  é colegiada,  com  a  participação dos  responsáveis 
pelas clínicas do complexo hospitalar. 
b)  Médicos  chefes  de  equipe:  são  os  supervisores  de  cada  unidade  do 
estabelecimento (as clínicas), sendo os responsáveis técnicos em sua área, 
coordenando  a  ação  das  equipes  médicas  encarregadas  dos  tratamentos 
dos doentes internados. 
c) Médicos membros do  corpo clínico: são os médicos admitidos pelos 
hospitais para atuarem em suas instalações. Firmam com a pessoa jurídica 
contrato de prestação de serviços, submetendo-se às regras dos estatutos e 
ao Regulamento Interno. Raramente mantêm vínculo empregatício. 
d) Médicos plantonistas:  são  médicos que  tão-somente  trabalham  em 
regimes de plantão de 12, 24 ou 48 horas no estabelecimento hospitalar, 
não  compondo  o  Corpo  Clínico  do  estabelecimento,  muito  menos 
fazendo parte das equipes médicas regulares. 
e)  Médicos  residentes:  são  médicos  recém-formados  que  estão  em 
aprendizado  de  especialidade  na  entidade  hospitalar.  Compõem  as 
equipes médicas, mas têm necessariamente a orientação de um preceptor, 
podendo agir sem ele em casos em que for evidente a desnecessidade da 
presença daquele.”
276
 
 
Daí se pode concluir que o objeto do contrato médico-hospitalar é misto, pois não 
importa  apenas  em  prestação  de  serviços  médicos,  como  num  primeiro  momento  pode 
parecer, mas também em prestações e cuidados diversos. Trataremos, a seguir, do contrato. 
 
 
4.3 Relação paciente e hospital 
 
A responsabilidade civil dos hospitais em face de seus pacientes, internos ou não, 
é contratual
277
. Segundo  José de  Aguiar  Dias,  trata-se de  obrigação  semelhante  à  dos 
 
276
 FRANCISCO, Caramuru Afonso, Responsabilidade civil dos hospitais, clínicas, e prontos-socorros, cit., 
p. 195. 
277
 STOCO, Rui, Responsabilidade civil dos hospitais, sanatórios, clínicas, casas de saúde e similares em face 
do Código de Defesa do Consumidor, cit., p. 71. Para Maria Helena Diniz, “nítido é o caráter contratual da 
responsabilidade dos proprietários e diretores  de  hospitais  e  clínicas, até mesmo em face  do  tratamento 
gratuito” (Tratado teórico e prático dos contratos, cit., v. 2, p. 589). 




[image: alt] 
134
 

hoteleiros,  cuja  responsabilidade,  na  realidade,  compreende  os  deveres  de  assistência 
médica  e  de  hospedagem,  “cada  qual  na  medida  e  proporção  em  que  respondem, 
isoladamente, os respectivos agentes”.
278
 
 
Hipótese aventada para atribuição da responsabilidade extracontratual é dada por 
Roberto Godoy, quando se refere ao não atendimento do paciente que procura o hospital 
em estado de  urgência; nesse  particular, sem  adentrar na  questão da  responsabilidade 
propriamente  dita,  a  natureza  jurídica  da  obrigação  que  advém  dessa  omissão  é 
extracontratual, pois não houve acordo de vontades, requisito básico de contrato.
279
 
 
A discussão  quanto  à  natureza contratual  da  relação paciente-hospital  não  mais 
merece  discussão,  pois  doutrina  e  jurisprudência  têm  caminhado  no  mesmo  sentido
280
, 
opinião que compartilhamos. 
 
O  paciente  pode  firmar  com  o  hospital  dois  tipos  de  contratos,  com  ou  sem  a 
prestação  de  serviços  médicos.  O  primeiro  é  chamado  de  “contrato  médico-hospitalar”, 
nele estando inseridos serviços médicos e hospedagem O segundo, chamado “contrato de 
serviços hospitalares”, traz apenas a hospedagem e os cuidados hospitalares necessários ao 
tratamento médico, mas sem a obrigação de ato médico; é o caso do paciente que contrata 
médico particular para realizar procedimento cirúrgico no hospital. 
 
É  certo  que  quem  se  interna  em  um  hospital  não  está  a  passeio,  portanto  não 
almeja  firmar  de  contrato  de  hospedagem;  a  “hospedagem”  é  apenas  acessória,  pois 
constitui o meio para a realização do tratamento. Portanto, de forma alguma se pode dizer 
que se trata de contrato típico de hospedagem. 
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 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 486. 
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 GODOY, Roberto, A responsabilidade civil no atendimento médico e hospitalar, cit., p. 106. 
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 Confira-se: AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 33; CHAVES, 
Antonio,  Responsabilidade  civil  das  clínicas,  hospitais  e  médicos,  cit.,  p.  118;  SEBASTIÃO,  Jurandir, 
Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 149; GODOY, Roberto, A responsabilidade civil 
no  atendimento  médico  e  hospitalar,  cit.,  p.  87;  ROCHA,  Cleonice  Rodrigues  Casarin  da,  A 
responsabilidade civil decorrente do contrato de serviços médicos, cit., p. 191. 
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Há  quem  considere a  responsabilidade  dos  hospitais  indireta,  pois  existe  uma 
relação entre paciente e hospital, mas a prestação essencial é feita pelos médicos.
281
 
 
Roberto Godoy classifica o contrato médico em bilateral, oneroso, consensual e 
não solene. Quanto à comutatividade, diz ele, “já é pacífico, na doutrina, que se trata de um 
contrato de meios e não de resultados, justificando-se essa assertiva pelo fato de o médico 
não poder garantir a cura, que seria o único resultado”.
282
 
 
O  “contrato  médico-hospital”  ou  “contrato  hospitalar”  pode  ser  classificado 
segundo diversos critérios. Vejamos: 
 
a) Quanto à  natureza da obrigação:  contrato bilateral, oneroso, consensual 
comutativo e por adesão. 
 
Bilateral  é  o  contrato  “em  que  cada  um  dos  contraentes  é  simultânea  e 
reciprocamente credor e devedor do outro, pois produz direito e obrigações para ambos, 
tendo  por  característica  principal  a  sinalagma,  ou  seja,  a  pendência  recíproca  de 
obrigações”.
283
 
 
O contrato entre paciente e hospital é bilateral porque a relação exige direitos e 
obrigações  para  ambos:  a  do  hospital  é  de  prestar  os  serviços  e  a  do  paciente  é  o 
pagamento, além de cumprir as exigências médicas. 
 
Contratos onerosos, segundo Caio Mário da Silva Pereira, são “aqueles dos quais 
ambas  as  partes  visam  a  obter  vantagens  ou  benefícios,  impondo-se  encargos 
reciprocamente em benefício uma da outra”
284
. Logo, o contrato é oneroso porque estamos 
tratando de hospital particular não conveniado ao SUS, onde se exige  do paciente o 
 
281
  ROCHA,  Cleonice  Rodrigues  Casarin  da,  A  responsabilidade  civil  decorrente  do  contrato  de  serviços 
médicos, cit., p. 395. Antonio Chaves é incisivo ao afirmar que “a atividade que desenvolve, sem embargo 
de  sua  importância  fundamental  na  organização de  uma coletividade,  é  acessória  a  do  médico,  que  é  a 
principal, e decorre de um contrato, quando não expresso, pelo menos tácito.” (Responsabilidade civil das 
clínicas, hospitais e médicos, cit., p. 118). 
282
 GODOY, Roberto, A responsabilidade civil no atendimento médico e hospitalar, cit., p. 94. 
283
 DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, 17. ed., cit., v. 7, p. 44. 
284
 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: contratos. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2005. v. 3, p. 65. 
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pagamento  pelos  serviços  que  lhe  foram  prestados,  enquanto  o  hospital  cumpre  sua 
obrigação  (ato  médico  +  hospedagem  +  cuidados  necessários  ao  tratamento  médico,  ou 
hospedagem + cuidados necessários ao tratamento). 
 
É comutativo porque ocorre de imediato a obrigação de prestação de serviços por 
parte do hospital, mediante a contraprestação por parte do paciente. Por adesão porque ao 
paciente resta aderir às condições preestabelecidas pelo hospital. 
 
b) Quanto à forma: consensual. 
 
É consensual por se concretizar pela simples vontade das partes, não se exigindo 
outro  tipo  de  formalidade.  Em  regra,  essa  manifestação  é  feita  por  escrito,  às  vezes  o 
paciente dá entrada no hospital e, pela situação de urgência, já é imediatamente atendido, 
ficando a manifestação de vontade aí já caracterizada, restando apenas a formalização, que 
é feita em seguida  com o paciente, se estiver em condições  para tanto, ou com seu 
responsável. 
 
c) Quanto à denominação: atípico ou misto. 
 
É  atípico  ou  misto  porque  a  obrigação,  como  visto,  abrange  não  apenas  os 
serviços médicos, mas também de hospedagem ao paciente internado; é uma espécie de 
fusão de contrato de prestação de serviços e hospedagem. Pode ainda ser apenas contrato 
de  serviços  hospitalares  e,  nesse  caso,  também  não  se  pode  concluir  pela  realização  de 
contrato de hospedagem típico, mas atípico, pois a hospedagem se constitui em meio para a 
realização do tratamento médico. 
 
Preleciona  Maria  Helena  Diniz  que  “na  internação  hospitalar  ter-se-á  uma 
hospedagem especial, por abranger o depósito de coisas, a locação de quarto e imóvel, a 
prestação de serviços, empréstimos de aparelhos e fornecimento de alimentos”.
285
 
 
 
 
285
 DINIZ, Maria Helena, Tratado teórico e prático dos contratos, cit., v. 2, p 589. 
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d) Quanto ao objeto: contrato de prestação de serviços. 
 
É de prestação de serviços em sentido amplo, abrangendo a prestação de cuidados 
médicos e demais obrigações concernentes à própria atividade hospitalar. 
 
e) Quanto ao tempo de sua execução: de execução continuada. 
 
É de execução continuada porque o atendimento do paciente se prorroga com o 
tempo, muito embora em  alguns  casos possa  a execução  ser imediata. Na verdade, o 
contrato permanece até a alta do paciente, fato esse na maioria das vezes imprevisível. 
 
Para melhor elucidação, vale lembrar algumas definições que são dadas por Maria 
Helena  Diniz:  a)  os  contratos  bilaterais  são  aqueles  em  que  cada  contraente  é  credor  e 
devedor do outro, produzindo direitos e obrigações para ambos; b) os contratos onerosos 
são aqueles que trazem vantagens para  ambos os contratantes,  que sofrem um sacrifício 
patrimonial  correspondente  a  um  proveito  almejado;  c)  os  contratos  comutativos  são 
aqueles  em  que  cada  contraente,  além  de  receber  do  outro  prestação  relativamente 
equivalente à sua, pode verificar, de imediato, essa equivalência; d) os contratos por adesão 
são aqueles em que a manifestação de vontade de uma das partes se reduz a mera anuência 
a uma proposta da outra; e) os contratos consensuais se perfazem pela simples anuência 
das  partes,  sem  necessidade  de  outro  ato;  f)  os  contratos  mistos,  em  regra,  resultam  da 
fusão  de  dois  ou  mais  contratos,  aos  quais  se  acrescentam  elementos  particulares, 
imprevisíveis pelo legislador, criando-se, assim, novos negócios jurídicos contratuais; g) os 
contratos  de  execução  imediata  são  os  que  esgotam  se  num  só  instante,  mediante  uma 
única prestação, já os de execução continuada ocorrem quando a prestação de um ou de 
ambos os contraentes se dá a termo.
286
 
 
Quanto à fundamentação do contrato, trata-se de relação de consumo. O hospital, 
por seu turno, é considerado fornecedor, nos exatos termos do artigo 3º, caput e parágrafo 
2º  da  Lei n.  8.078/90 (CDC),  sujeitando-se às  regras  da  responsabilidade objetiva,  na 
hipótese de danos causados aos consumidores (art. 14 e 20, § 2º, do CDC) em decorrência 
 
286
  DINIZ,  Maria  Helena,  Curso  de  direito  civil  brasileiro:  teoria  das  obrigações  contratuais  e 
extracontratuais, cit., v. 3, p. 101-102. 
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da má execução dos serviços hospitalares, e a responsabilidade subjetiva (§ 4º, art. 14 do 
CDC) quando o ato ilícito for atribuído por serviços exclusivamente médicos. Igualmente, 
o  paciente  é consumidor,  na  exata  definição  dada  pelo  artigo  2º,  caput  do  Código de 
Defesa do Consumidor, por ter adquirido serviços do hospital como destinatário final. 
 
O Superior Tribunal de Justiça manifestou-se favorável a esse nosso entendimento 
e os motivos alegados foram: 
 
“1.  A  responsabilidade  dos  hospitais,  no  que  tange  à  atuação  técnico-
profissional  dos  médicos  que  neles  atuam  ou  a  eles  sejam  ligados  por 
convênio, é subjetiva, ou seja, dependente da comprovação de culpa dos 
prepostos, presumindo-se a dos preponentes. Nesse sentido são as normas 
dos artigos 159, 1521, III, e 1545 do Código Civil de 1916 e, atualmente, 
as dos artigos 186 e 951 do  novo Código Civil, bem com a Súmula n. 
341/STF (‘É presumida a culpa do patrão ou comitente pelo ato culposo 
do empregado ou preposto’). 
2. Em razão disso, não se pode dar guarida à tese do acórdão de, arrimado 
nas provas colhidas, excluir, de modo expresso, a culpa dos médicos e, ao 
mesmo  tempo,  admitir  a  responsabilidade  objetiva  do  hospital,  para 
condená-lo a pagar indenização por morte de paciente. 
3. O  artigo  14 do  Código de  Defesa do Consumidor, conforme melhor 
doutrina, não conflita com essa conclusão, dado que a responsabilidade 
objetiva, nele prevista para o prestador de serviços, no presente caso, o 
hospital,  circunscreve-se  apenas  aos  serviços  única  e  exclusivamente 
relacionados  com  o  estabelecimento  empresarial  propriamente  dito,  ou 
seja,  aqueles  que  digam  respeito  à  estadia  do  paciente  (internação), 
instalações,  equipamentos,  serviços  auxiliares  (enfermagem,  exames, 
radiologia) etc. e não aos serviços técnicos-profissionais dos médicos que 
ali  atuam,  permanecendo  estes  na  relação  subjetiva  de  preposição 
(culpa).”
287
 
 
Há  ainda  aresto  do  Tribunal  de  Justiça  de  São  Paulo  pela  responsabilidade 
subjetiva do hospital: 
 
“Ação indenizatória. Alegação de erro médico. Existência de provas que 
afastam  o  reconhecimento  da  concausa  e  da culpa  dos  prepostos  do 
nosocômio pelo ocorrido. Profissionais que têm obrigação de meio e não 
de  resultado.  Inexistência  de  responsabilidade  objetiva  do  hospital. 
Inteligência dos artigos 186 e 951 do Código Civil e da Súmula 341 do C. 
STF. Recurso desprovido.”
288
 
 
 
287
  STJ  −  RESP  n.  258389/SP,  2000/0044523-1,  4ª  Turma,  rel.  Min.  Fernando  Gonçalves,  j.  16.06.2005, 
DJU, de 22.08.2005. 
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 TJSP − Apelação Cível c/ Revisão n. 4950874700, 1ª Câmara de Direito Privado, rel. Cauduro Padin. 
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Não se nega, portanto, que se trata de relação de consumo, mas isso não significa 
que  a  responsabilidade  seja  necessariamente  objetiva.  Sujeita-se  às  regras  da 
responsabilidade objetiva na hipótese de danos causados aos consumidores em decorrência 
da má execução  dos  serviços hospitalares, e da responsabilidade subjetiva  quando o ato 
ilícito for atribuído a serviços exclusivamente médicos. 
 
Tendo  sido  definida a  denominação  e  natureza do  contrato, passemos  à  análise 
dos princípios que o regem. 
 
 
4.4  Princípios  que  regem  o  contrato  de  prestação  de  serviços 
médico-hospitalar 
 
Falar de princípio é falar da “alma” dentro do sistema, e se há um contrato em que 
a  “alma”  deve  estar  presente,  esse  é  o contrato  médico-hospitalar.  Falaremos  somente 
daqueles princípios que, a nosso ver, são os principais norteadores do contrato. 
 
Cumpre  frisar,  desde  já,  que  o  fundamento  dos  princípios  da  teoria  contratual 
encontra-se disciplinado na Constituição Federal, notadamente no artigo 1º, inciso III, que 
dispõe sobre o princípio da dignidade da pessoa humana, e também no artigo 170, caput e 
incisos III (função social da propriedade) e V (defesa do consumidor). Daí, conclui-se que 
os demais princípios decorrem da Carta Magna. 
 
O  Código  de  Defesa  do  Consumidor, também  chamado  de microssistema,  no 
tocante aos princípios contratuais, serviu como célula embrionária do novo Código Civil. 
Veio  para  suprir  a  lacuna  deixada  pelo  Código  de  1916  e  o  fez  de  modo  a  servir  de 
paradigma aos demais institutos. O novo Código Civil, na realidade, apenas ratificou os 
princípios já existentes no Código de Defesa do Consumidor. 
 
É o princípio da dignidade da pessoa humana o princípio dos princípios, constitui 
a essência da “alma”, pois da dignidade advém a proteção da pessoa humana em todos os 
sentidos, inclusive contratual. A dignidade é inerente ao ser humano: “É ela, a dignidade, o 
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primeiro fundamento de  todo  o  sistema constitucional  posto  e  o último  arcabouço da 
guarida dos direitos individuais”.
289
 
 
Prevista na Constituição Federal (art. 1º, inc. III), a dignidade foi estampada no 
artigo  4º  da  Lei  n.  8.078/90  e  deve  nortear  toda  a  relação  contratual.  Em  nome  desse 
princípio,  não  pode  o  médico,  assim  como  o  hospital,  em  caso  de  urgência,  deixar  de 
prestar  os  primeiros  socorros  à  pessoa  necessitada,  mesmo  que  ela  seja  desprovida  de 
recursos. 
 
O  princípio  da  boa-fé  encontra-se  disciplinado  no  Código  de  Defesa  do 
Consumidor, no artigo 4°, inciso III, que assim dispõe: “Harmonização dos interesses dos 
participantes das relações de consumo e compatibilização da proteção do consumidor com 
a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de  modo a viabilizar os 
princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 170 da CF), sempre com base na 
boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores.” (grifamos) 
 
Claudia  Lima  Marques,  assevera  que  “todo  o  esforço  do  Estado  ao  regular  os 
contratos de consumo deve ser no sentido de harmonização dos interesses dos participantes 
das relações de consumo e compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade 
de desenvolvimento econômico e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais 
se funda a ordem econômica (art. 170 da CF) sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas 
relações entre consumidores e fornecedores”.
290
 
 
Segundo  Rizatto  Nunes,  “quando  se  fala  em  boa-fé  objetiva,  pensa-se  em 
comportamento fiel, leal, na atuação de cada uma das partes contratantes a fim de garantir 
respeito à outra. É um princípio que visa garantir a ação sem abuso, sem obstrução, sem 
causar lesão  a  ninguém, cooperando sempre  para  atingir  o fim colimado  no  contrato, 
realizando os interesses das partes”.
291
 
 
 
289
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O princípio constitucional da dignidade da pessoa humana. São Paulo: 
Saraiva, 2002. p. 45. 
290
 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações 
contratuais, cit., p. 671. 
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 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 128. 
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Em outras palavras, numa relação contratual, não basta as partes não agirem de 
má-fé,  elas  têm  o  dever  de  agir  com  lealdade,  proteção  e  informação.  Esse  último 
complementa o princípio da  transparência,  também expressamente previsto no artigo 4º, 
caput do Código de Defesa do Consumidor. 
 
É  dever  imposto  aos  médicos  e  por  conseqüência  aos  hospitais  prestarem 
informação  ao  paciente  em  sentido  amplo,  que  significa  informar  ao  paciente  o 
diagnóstico,  prognóstico,  riscos  e  objetivos  do  tratamento,  salvo  restrições  previstas  no 
Código  de  Ética  Médica
292
.  O  dever  de  informação  é  manifestado  quando  há 
consentimento  do  paciente,  pois  “mais  precavido  será  o  médico  que  obtiver  declaração 
escrita do paciente ou de seu representante”.
293
 
 
A função social do contrato (art. 421 do CC) é corolário do princípio da função 
social  da  propriedade,  previsto  no  artigo  170,  III  da  Constituição  Federal.  Trazida  pelo 
novo Código Civil, decorre de duas idéias básicas: a) da comutatividade, que é inerente à 
relação contratual, já que deve haver equivalência nas prestações; e, b) boa-fé objetiva. 
 
Como  conseqüência  das  relações  sociais,  “no  sistema  do  Código  de  Defesa  do 
Consumidor,  leis  imperativas  irão  proteger  a  confiança  que  o  consumidor  depositou  no 
vínculo  contratual,  mais  especificamente  na  prestação  contratual,  na  sua  adequação  ao 
fim que o consumidor deposita na segurança do produto ou do serviço  colocado no 
mercado”
294
. Essa confiança deve estar presente não apenas quando da realização do 
contrato, mas também nas fases pré e pós contratual, como vimos no capítulo anterior. 
 
Os princípios da solidariedade e cooperação, previstos nos artigos 3°, inciso I e 
4°, inciso IX da Constituição Federal, respectivamente, devem ser observados na relação 
contratual em análise, pois determina que as partes devem sempre agir com cooperação, 
proteção e cuidado. 
 
 
292
 É vedado ao médico “deixar de informar o paciente o diagnóstico, prognóstico, os riscos e objetivos do 
tratamento, salvo quando a comunicação direta ao mesmo possa provocar-lhe danos, devendo, nesse caso, a 
comunicação ser feita ao responsável legal” (art. 59 do Código de Ética Médica). 
293
 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 36. 
294
 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações 
contratuais, cit., p. 741. 




[image: alt] 
142
 

O  princípio  da  igualdade,  também  aplicado  à  teoria  contratual,  encontra-se 
fundamentado no artigo 5°, caput da Constituição Federal, sendo reconhecido pelo Código 
de  Defesa  do  Consumidor  no  artigo  4°,  inciso  I,  cujo  objetivo  é  igualar  as  partes 
(fornecedor e consumidor) na relação de consumo. 
 
No tocante ao princípio da equidade, seguindo os ensinamentos de Cláudia Lima 
Marques, na relação contratual deve haver o equilíbrio de direitos e deveres, para que a 
justiça contratual seja alcançada
295
. Relações jurídicas equilibradas implicam a solução do 
tratamento eqüitativo
296
. Esse  princípio encontra-se  expresso no  Código de  Defesa do 
Consumidor, no artigo 51, inciso IV, bem como no parágrafo 1º do mesmo artigo. 
 
 
4.5 Obrigação de meios ou obrigação de resultado 
 
É preciso relembrar que o ato médico somente pode ser praticado por médico e 
que o hospital é mera pessoa jurídica, que se utiliza desses profissionais (médicos) para 
realização de parte de sua obrigação, a mais importante, reconhecemos. 
 
Quando então se estiver falando da prestação de serviços médicos (diagnóstico, 
prognóstico e tratamento), é cediço que a obrigação é de meio e não de resultado, salvo 
situações excepcionais. Terá o médico que agir com toda diligência e cuidado, de acordo 
com  meios  fornecidos  pela  medicina  para  alcançar  a  cura  do  paciente,  mas  a  cura  ele 
jamais  poderá  garantir.  Cabe  mencionar  que  a  obrigação  decorrente  do  serviço  médico 
limita-se ao procedimento necessário para a cura do paciente – obrigação de meio −, não se 
estendendo ao resultado.
297
 
 
Em  se  tratando  de serviços  médicos,  se  a  obrigação é  de  meio, por  via  de 
conseqüência a do hospital,  pela utilização  desses serviços,  também o  é. Aliás, nem 
poderia  ser  diferente,  pois  se  o  médico,  profissional  que  tem  contato  direito  com  o 
 
295
 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações 
contratuais, cit., p. 741. 
296
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 128. 
297
 TJSP − Apelação Cível n. 34.007-4/0, 4ª Câmara de Direito Privado, rel. Des. Fernando Horta. 
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paciente, não pode garantir a cura, muito menos se pode admitir a hipótese de o hospital 
assim proceder. 
 
Segundo  o Superior  Tribunal  de  Justiça,  “tratando-se  da  denominada  infecção 
hospitalar,  há  responsabilidade  contratual  do  hospital relativamente  à incolumidade  do 
paciente, no que respeita aos meios para seu adequado tratamento e recuperação”.
298
 
 
Também para a 30ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de Paulo, a 
obrigação do hospital é de meio, não de resultado.
299
 
 
Antonio  Chaves  conclui  que  se  “a  obrigação  médica  não  é  evidentemente  de 
resultado, o mesmo deve ser dito da responsabilidade da instituição hospital”.
300
 
 
A 1ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 
deixou expresso que “a responsabilidade do hospital é contratual e a obrigação assumida 
pelo hospital, neste contrato, é obrigação de meio, e não de resultado. Do hospital, o que se 
pode exigir é que a atuação de seus prepostos seja normal e que os procedimentos médicos 
sejam  feitos  de  acordo  com  as  técnicas  adequadas  e  com  utilização  do  instrumental 
devido”.
301
 
 
 
298
 “Tratando-se da denominada infecção hospitalar, há responsabilidade contratual do hospital relativamente 
à incolumidade do paciente, no que respeita aos meios para seu adequado tratamento e recuperação 
responsabilidade  civil. Indenização  por danos  sofridos em  conseqüência  de infecção  hospitalar. Culpa 
contratual. Danos  moral  e  estético.  Cumulabilidade.  Possibilidade.  Precedentes.  Recurso desprovido.  I  - 
Tratando-se da denominada infecção hospitalar, há responsabilidade contratual do hospital relativamente à 
incolumidade  do  paciente,  no  que  respeita  aos  meios  para  seu  adequado  tratamento  e  recuperação,  não 
havendo lugar para alegação da ocorrência de ‘caso fortuito’, uma vez ser de curial conhecimento que tais 
moléstias  se  acham  estreitamente  ligadas  à  atividade  da  instituição,  residindo  somente  no  emprego  de 
recursos ou rotinas próprias dessa atividade a possibilidade de prevenção. II - Essa responsabilidade 
somente  pode  ser  excluída  quando  a  causa  da  moléstia  possa  ser  atribuída  a  evento  específico  e 
determinado. III - Nos termos em que veio a orientar-se a jurisprudência das Turmas que integram a Seção 
de Direito Privado deste Tribunal, as indenizações pelos danos moral e estético podem ser cumuladas, se 
inconfundíveis  suas  causas  e  passíveis  de  apuração  em  separado.”  (STJ  −  RESP  n.  116372/MG, 
1996/0078499-0, 4ª Turma, rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, j. 11.11.1997, DJU, de 02.02.1998). 
299
 TJSP − Apelação c/ Revisão n. 971602100, 30ª Câmara, rel. Marcos Ramos, j. 28.02.2007. 
300
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade civil das clínicas, hospitais e médicos, cit., p. 146. 
301
 TJST −Apelação Cível n. 153.325.4/0, 1ª Câmara de Direito Privado, rel. Des. Elliot Akel. 
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De outra banda, há a obrigação do hospital propriamente dita, que corresponde à 
hospedagem do  paciente interno,  em  que o  hospital acolhe  o paciente,  garantindo-lhe 
alimentação adequada, segurança, higiene, limpeza, guarda de coisas etc. 
 
Nessa hipótese não se cogita a atuação do médico, mas a execução dos serviços 
meramente  hospitalares.  Nesse  caso,  o  que  se  deve  ter  em  mente  é  a  incolumidade  do 
paciente. Exemplificando,  significa que  o paciente,  ao ingressar  nas dependências  do 
hospital, não terá seu estado piorado por quebra de aparelho respiratório; não sofrerá queda 
por piso escorregadio ou descuido da enfermagem, não lhe será ministrado medicamento 
vencido etc. 
 
A cláusula de incolumidade, implícita no contrato, impõe os deveres de prudência 
e  diligência  não  somente  para  os  médicos,  mas  também  aos  enfermeiros  e  demais 
auxiliares  que  ali  trabalham.  O  Tribunal  de  Justiça  de  São  Paulo  já  deixou  clara  a 
obrigação de manter o paciente incólume e escolher profissionais capacitados.
302
 
 
Segundo  Aguiar  Dias, a  existência  no contrato  de  serviços  médicos de  uma 
cláusula de incolumidade não poderia ser negada. Não alcança, decerto, domínio tão amplo 
quanto o da obrigação do transportador, que garante ao viajante levá-lo são e salvo ao lugar 
do  destino,  mas  envolve  a  obrigação  geral  de  prudência  e  diligência
303
.  Tereza  Ancona 
reafirma que “pesa sobre os hospitais a obrigação de incolumidade.
304
 
 
Muito embora não se trate de contrato de hospedagem típico, entendemos que a 
obrigação assumida é a mesma do típico, pois “a obrigação do hospedeiro, obrigação de 
resultado,  é  garantir  à  pessoa  e  às  bagagens  do  hóspede  a  mesma  segurança  que  o 
transportador  deve  ao  passageiro.  Será,  como  comumente  se  expressa,  responsabilidade 
contratual por fato de outrem, mas sempre responsabilidade contratual. O hospedeiro tem, 
para afastar sua responsabilidade, de provar que os fatos danosos não podiam ser evitados 
(art. 650)”.
305
 
 
 
302
 TJST − Apelação Cível n. 245.652.4/7, rel. Laerte Nordi, j. 29.03.1993. 
303
 AGUIAR DIAS, José de, Da responsabilidade civil, cit., p. 331 
304
 MAGALHÃES, Tereza Ancona Lopes de, Responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 325. 
305
 AGUIAR DIAS, José de, Da responsabilidade civil, cit., p. 485. 
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Entendemos, por derradeiro, que com exceção do serviço que envolva ato médico, 
em todos os demais o hospital possui obrigação de resultado, cujo fundamento encontra-se, 
em especial, na cláusula de incolumidade, que é implícita ao contrato. 
 
 
4.6 Responsabilidade dos hospitais 
 
Agora  sim  é  o  momento oportuno  para  adentrar  no  ponto  principal  do  nosso 
trabalho: estabelecer a responsabilidade civil dos hospitais, se objetiva ou subjetiva. Por 
tratar-se  de  contrato  misto,  cujas  obrigações  são  variadas  (assistência  médica  e 
hospedagem), faremos a análise separadamente, de modo casuístico. 
 
 
4.6.1 Responsabilidade dos  hospitais pelos atos dos médicos 
empregados ou membro do seu corpo clínico 
 
Cumpre  salientar,  desde  já,  que  quando  a  prestação  de  serviços  oferecida  pelo 
hospital for exclusivamente de serviços médicos, a responsabilidade é subjetiva, e nosso 
posicionamento  nada  tem de  extraordinário,  pois  amparado  na  harmoniosa  interpretação 
dos  dois  diplomas  legais  −  Código  Civil  (art.  932,  III  e  933)  e  Código  de  Defesa  do 
Consumidor  (art.  14,  §  4º
)  −,
  além  de  estar  em  conformidade  com  a  doutrina  e 
jurisprudência contemporânea. 
 
Antes  da  Lei  n.  8.078/90  (CDC),  a  responsabilidade  do  hospital  encontrava-se 
fundamenta no artigo 1521, III do Código Civil de 1916, que implicava na obrigação de o 
patrão responder por fato ilícito causado por seu preposto: é a responsabilidade indireta, 
mantida pelo Código Civil novo. 
 
Nela é “presumida a culpa do patrão ou comitente pelo ato culposo do empregado 
ou preposto” (Sumula n. 341 do STF), fundamentada na culpa in elegendo ou in vigilando. 
Deve-se frisar que somente o hospital responde se provada a negligência, imprudência ou 
imperícia do médico. 
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Mesmo depois da  entrada em  vigor do Código  de Defesa  do Consumidor,  o 
hospital  não  responde  objetivamente  pelos  serviços  médicos  prestados  por  profissionais 
que  integram o  seu  quadro,  o  conceito  clássico  da  responsabilidade  indireta  mediante  a 
aferição da culpa foi mantido. Entendemos errôneo posicionamento em sentido contrário. 
 
Com efeito, não negamos a relação jurídica consumerista segundo o qual “o 
fornecedor  de  serviço  responde,  independentemente  de  culpa,  pela  reparação  dos  danos 
causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por 
informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e risco” (art. 14), porém com a 
ressalva do parágrafo 4º do mesmo diploma, que reza que “a responsabilidade pessoal dos 
profissionais liberais será apurada mediante a verificação de culpa”. 
 
Sob esse enfoque, vemos nitidamente que o parágrafo excepcionado encontra-se 
em  consonância  com  o  conceito  clássico  de  responsabilidade,  pois  os  dois  diplomas 
atribuem ao médico a responsabilidade por ato danoso somente mediante a verificação de 
culpa. 
 
Como  profissional  liberal,  o  médico  é  considerado  exceção  à  regra  da 
responsabilidade objetiva disposta no artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor. Não 
importa a  natureza  da  relação  médico-hospital, se  trabalhista  ou  civil, pois  em ambas  o 
médico  é  considerado  profissional  liberal,  no  sentido  de  que  possui  autonomia  técnico-
científica no exercício de seu mister, situação que se assemelha à de um advogado. Essa 
autonomia é inerente ao exercício da profissão, conforme se extrai do artigo 8º do Código 
de Ética Médica.
306
 
 
É  oportuno  lembrar  que  as  características  de  um  profissional  liberal  são 
“autonomia  profissional, com  decisões  tomadas por  conta própria,  sem subordinação; 
prestação do serviço feita pessoalmente, pelo menos nos seus aspectos mais relevantes e 
principais; feitura de suas próprias regras de atendimento profissional, o que ele repassa ao 
cliente, tudo dentro do permitido pelas leis e em especial da legislação de sua categoria 
 
306
 “Artigo 8º - O médico não pode,  em qualquer  circunstância ou sob qualquer pretexto, renunciar à sua 
liberdade profissional, devendo evitar que quaisquer restrições ou imposições possam prejudicar a eficácia 
e correção de seu trabalho.” 
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profissional”
307
. Se, por exemplo, o médico entender que é caso de procedimento cirúrgico, 
assim o será, ficando subordinado ao consentimento do paciente, mas jamais ao convênio 
ou ao hospital. 
 
Entendemos que o parágrafo excepcionado estende-se aos hospitais sempre que o 
dano for causado por atos pessoais e restritos do profissional da medicina, e nem poderia 
ser  diferente,  já  que  nesse  caso  o médico  e  o  hospital respondem  igualmente,  de  forma 
solidária. 
 
Nessa empreitada estamos acompanhados de Rui Rosado de Aguiar Júnior
308
, Rui 
Stoco
309
, Miguel Kfouri Neto
310
 e Arnaldo Rizzardo
311
, dentre outros
312
, que sustentam que 
a responsabilidade do hospital é subjetiva, sendo necessária a prova da culpa do médico 
pelo ato danoso, mesmo após a vigência do Código de Defesa do Consumidor. 
 
Em  consonância  com  nosso  posicionamento,  há  recente  decisão  proferida  pelo 
Superior  Tribunal  de  Justiça  em  julgamento  cujo  tema  em  debate  é  a  possibilidade  de 
imposição de responsabilidade objetiva do hospital, quando não tenha o seu corpo clínico 
agido com culpa no atendimento do paciente.
313
 
 
307
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 335 e 337. 
308
 AGUIAR JÚNIOR, Rui Rosado de, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 41. 
309
 STOCO, Rui, Responsabilidade civil dos hospitais, sanatórios, clínicas, casas de saúde e similares em face 
do Código de Defesa do Consumidor, cit., p. 73. 
310
 KFOURI NETO, Miguel, Culpa médica e ônus da prova, cit., p. 365. 
311
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 317. 
312
 GUIMARÃES, José Alfredo Cruz. Responsabilidade médico hospital em face do direito do consumidor. 
Revista de Direito Privado, v. 3, n. 10, p. 136, abr./jun. 2002; e KRIGER FILHO, Domingos Afonso, A 
responsabilidade civil médica frente ao ordenamento jurídico atual, cit., p. 42-43. 
313
 “Civil.  Indenização. Morte.  Culpa. Médicos.  Afastamento. Condenação. Hospital.  Responsabilidade. 
Objetiva. Impossibilidade. 1 - A responsabilidade dos hospitais, no que tange à atuação técnico-profissional 
dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convênio, é subjetiva, ou seja, dependente da 
omprovação de culpa dos prepostos, presumindo-se a dos preponentes. Nesse sentido são as normas dos 
artigos 159, 1.521, III, e 1.545 do Código Civil de 1916 e, atualmente, as dos artigos 186 e 951 do novo 
Código  Civil,  bem  com  a  Súmula  n.  341/STF  (‘é  presumida  a  culpa  do  patrão  ou  comitente  pelo  ato 
culposo do empregado ou preposto’). 2 - Em razão disso, não se pode dar guarida à tese do acórdão de, 
arrimado nas provas colhidas, excluir, de modo expresso, a culpa dos médicos e, ao mesmo tempo, admitir 
a responsabilidade objetiva do hospital, para condená-lo a pagar indenização por morte de paciente. 3 - O 
artigo  14  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  conforme  melhor  doutrina,  não  conflita  com  essa 
conclusão, dado que a responsabilidade objetiva, nele prevista para o prestador de serviços, no presente 
caso,  o  hospital,  circunscreve-se  apenas  aos  serviços  única  e  exclusivamente  relacionados  com  o 
estabelecimento empresarial propriamente dito, ou seja, aqueles que digam respeito à estadia do paciente 
(internação), instalações, equipamentos, serviços auxiliares (enfermagem, exames, radiologia), etc. e não 
aos serviços técnicos-profissionais dos médicos que ali atuam, permanecendo estes na relação subjetiva de 
preposição (culpa). 4 - Recurso especial conhecido e provido para julgar improcedente o pedido.” (STJ − 
 




[image: alt] 
148
 

No caso em apreço, a Terceira Câmara de Férias de Direito Privado do Tribunal 
de Justiça de São Paulo (rel. Des. Alfredo Migliore) manteve verba relativa a dano moral 
aos pais, em virtude de falecimento de filha menor ocorrido no hospital réu, mesmo não 
demonstrada  a  culpa  dos  médicos,  respondendo  o  estabelecimento  hospitalar  de  forma 
objetiva. Segundo o acórdão originário, pela prova dos autos não foi possível a definição 
de culpa dos réus médicos, o julgamento foi baseado em relevantes indícios que fizeram 
presumir,  face  ao  benefício  da  dúvida  (art.  47  do  CDC),  que  alguma  falha  existiu,  de 
médicos ou de serviços vinculados ao hospital. 
 
Inconformado,  o  hospital  interpôs  recurso  especial,  assinalando  maltrato  aos 
artigos 159, 1.521, III, e 1.523, todos do Código Civil vigente à época (1916) e ao artigo 
14 da Lei n. 8.078/90 (CDC), bem como dissenso jurisprudencial com julgados de outros 
tribunais e com a Súmula n. 341 do STF. Como preponente, diz o hospital que aceita a 
culpa presumida, desde que caracterizada a culpa de seus prepostos. 
 
Segundo  o  Ministro  Fernando  Gonçalves,  “o  importante  é  destacar  que  da 
exclusão  da  culpa  dos  médicos  (prepostos)  resulta  conseqüente  e  necessariamente  a 
exclusão  da  culpa  do  hospital  (preponente),  como,  aliás,  mutatis  mutandis,  apenas  para 
realçar  a  imprescindibilidade  do  atuar  culposo  do  preposto,  já  foi  decidido  por  este 
Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do RESP n. 259816/RJ, rel. Min. Sálvio de 
Figueiredo Teixeira (...)”. 
 
Em  seguida,  assevera  o  relator  que,  seja  pelo  ângulo  do  conceito  clássico  de 
responsabilidade,  seja  pela  ótica  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  o  entendimento 
prevalente é de que a reparação em face da casa de saúde, em princípio, apenas terá lugar 
quando provada a culpa ou dolo do médico, posicionamento por nós defendido. 
 
A conclusão apresentada pelo relator Fernando Gonçalves foi a seguinte: 
 
  
RESP n. 258.389/SP (2000/0044523-1), 4ª Câmara, rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 16.06.2005, DJU, de 
22.08.2005 p. 275). No mesmo sentido, o voto vencido do Ministro Humberto Gomes de Barros proferido 
no RESP n. 673.258/RS (j. 28.06.2006). 
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“Neste  contexto, a  conclusão  única é  de  que na  responsabilização do 
hospital  por  ato  praticado  por  médico,  não  tem  aplicabilidade  a  teoria 
objetiva, pois o  que se põe em  exame é o trabalho do facultativo, com 
incidência, inclusive, da norma do parágrafo 4º do Código de Defesa do 
Consumidor. 
Significa isso dizer que, no caso específico dos hospitais, será objetiva a 
responsabilidade apenas no que toca aos serviços única e exclusivamente 
relacionados  com  o  estabelecimento  empresarial  propriamente  dito,  ou 
seja,  aqueles  que  digam  respeito  à  estadia  do  paciente  (internação), 
instalações  físicas,  equipamentos,  serviços  auxiliares  (enfermagem, 
exames,  radiologia)  etc.  e  não  aos  serviços  técnico-profissionais  dos 
médicos que ali atuam ou que tenham alguma relação com o nosocômio 
(convênio  por  exemplo),  permanecendo  estes  na  relação  subjetiva  e 
preposição (culpa) já iterativamente mencionada.” 
 
Nesse diapasão, a 1ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo considerou que, “mesmo quando se trate de pessoa jurídica, prestadora de 
serviços médicos, a sua responsabilidade só será objetiva se o ato que lhe for atribuído não 
decorrer de conduta exclusiva de médicos, como, por exemplo, na má execução de serviços 
hospitalares. Se, todavia, o fato imputado à pessoa jurídica decorrer de atos praticados por 
médicos, prepostos seus ou que tenham agido a seu mando ou com o seu consentimento, a 
sua  responsabilidade  só  será  admitida  se  provada  a  culpa  de  quem  realizou  o  ato 
médico”.
314
 
 
Em outra oportunidade, a 9ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo deixou expresso que “cuidando-se de responsabilização por exercício 
de profissão liberal, de todo irrelevante que a prática profissional se faça diretamente por 
pessoa física ou através de pessoa jurídica, na medida o que se põe em exame é o próprio 
trabalho  de profissionais  liberais,  in casu,  o  trabalho médico.  Seria  esdrúxulo que  a 
apuração  de  culpa no  trabalho  médico, quando  a  demanda se  voltasse  a  pessoa física, 
exigisse  prova,  mas  que  para o mesmo  trabalho médico, desnecessário  provar  a  culpa, 
quando a ré pessoa jurídica de prestação de serviços médicos”
315
 (grifamos). 
 
Por sua pertinência, colacionamos interpretação do artigo 14 do Código de Defesa 
do  Consumidor  apresentada  pelo  Desembargador  Elliot  Akel,  da  1ª  Câmara  do  Direito 
 
314
  TJSP  −  Agravo  de  Instrumento  n.  171.799.4/3,  1ª  Câmara  de  Direito  Privado,  rel.  Des.  Guimarães  e 
Souza, j. 26.09.2000, v.u. 
315
 TJSP − Apelação Cível n. 120.438.4/9, j. 05.02.2002, rel. Des. Marco César, v.u. 
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Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que tem servido de espelho em 
outros julgamentos análogos.
316
 
 
Elliot Akel explica ser “indiscutível que os médicos são prestadores de serviços e 
também o são os hospitais, estes de serviços médicos e de hospedagem (sujeita, sua 
atividade, aos princípios e normas do CDC, Lei n. 8.078/90), aos últimos aplica-se a regra 
do parágrafo  4°  do  artigo  14 desse  diploma que,  excepcionando  o princípio  exposto no 
caput (‘o fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela 
reparação  dos  danos  causados  aos  consumidores  por  defeitos  relativos  à  prestação  dos 
serviços,  bem  como  por  informações  insuficientes  ou  inadequadas  sobre  sua fruição  e 
riscos’),  dispõe  que  ‘a  responsabilidade  pessoal  dos  profissionais  liberais  será  apurada 
mediante a verificação de culpa’.” 
 
Continua  esclarecendo  que  “caso  se considerasse  que o  sistema  alicerçado  na 
culpa  (imprudência,  negligência  ou  imperícia)  só  seria  aplicável  para  ‘responsabilidade 
pessoal’ do profissional liberal (no caso, o médico), a aplicação do caput do artigo 14 do 
Código de Defesa do Consumidor (...) levaria à seguinte conseqüência: verificado o dano, 
sem que por ele pudesse ser responsabilizado, pela aplicação do sistema da culpa subjetiva, 
o  médico,  de  qualquer  forma  poderia ser  responsabilizado  diretamente  o hospital,  não 
como responsável solidário, mas sim exclusivo,  independentemente de perquirição de 
culpa, porque sua responsabilidade seria objetiva. E isso representaria evidente absurdo”. 
 
Temos por certo que se os serviços médicos prestados pelo hospital são exercidos 
exclusivamente por médicos e se eles respondem de modo subjetivo, não pode o hospital 
que  se  utiliza  de  tais  serviços  responder  de  modo  diverso;  não  seria  lógico  ficar 
comprovado que o  médico não  agiu com culpa  e, pelo  mesmo ato, responsabilizar  o 
hospital com fundamento na responsabilidade objetiva. 
 
Com  supedâneo  nos  ensinamentos  de  Rui  Stoco
317
,  sustentamos  que  a 
inaplicabilidade da  responsabilidade  objetiva  do hospital ocorre  porque:  1)  o  Código de 
 
316
 TJSP − Apelação Cível n. 153.625-4/0, 1ª Câmara do Direito Privado, rel. Des. Elliot Akel. 
317
 STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretação doutrinária e 
jurisprudencial, cit., p. 572-573. 
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Defesa do Consumidor não afastou o conceito clássico de responsabilidade por ato ou fato 
de terceiro, consagrado em nosso Código Civil de 1916; 2) a responsabilidade assenta-se 
na  presunção  de  culpa,  que  difere  da  responsabilidade  objetiva;  3)  sendo  a 
responsabilidade do hospital contratual, responderá por ato de seu preposto, nos termos do 
inciso III do artigo 1.521 do Código Civil (atual 927), que prevê a culpa presumida (e não 
objetiva) do patrão pelos atos de seus prepostos; 4) o hospital, quando contratado para a 
prática de atos médicos, o faz através de médicos “de modo que o que se tem em exame é o 
próprio  trabalho  médico,  como  atividade  especializada  e  restrita  àqueles  previamente 
credenciados  pelo  Conselho  Federal  de  Medicina”  e,  por  fim,  “cabe  obtemperar  a  total 
ausência de sentido lógico-jurídico se, em uma atividade de natureza contratual em que se 
assegura apenas meios adequados, ficar comprovado que o médico não atuou com culpa e, 
ainda  assim,  responsabilizar  o  hospital  por  dano  sofrido  pelo  paciente,  tão-somente  em 
razão de sua responsabilidade objetiva e apenas em razão do vínculo empregatício entre 
um e outro”. 
 
Por  derradeiro,  ainda  invocando o  magistério  de  Rui Stoco,  percebe-se  que  o 
“caput do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor condicionou a responsabilização 
do fornecedor de serviços à existência de ‘defeitos relativos à prestação de serviços’. Tal 
expressão, embora em contradição com o princípio adotado no próprio artigo da lei, induz 
culpa, máxime quando se trate de atividade médica, cuja contratação assegura meios e não 
resultado  (salvo  com  relação  às  cirurgias  estéticas  e  não  reparadoras),  de  modo  que  o 
resultado não querido não pode ser rotulado de ‘defeito’. Este só se configura quando a 
lesão  ao  paciente  resultar  de  procedimento  totalmente  desviado  do  seu  causador  e, 
portanto, com culpa evidente do seu causador”.
318
 
 
Por  todo  o  exposto,  discordarmos  com  veemência  de  Antonio  Herman  de 
Vasconcelos e Benjamin
319
, Rizzato Nunes
320
, Carlos Roberto Gonçalves
321
 e Nelson Nery 
 
318
 STOCO, Rui, Responsabilidade civil dos hospitais, sanatórios, clínicas casas de saúde e similares em face 
do Código de Defesa do Consumidor, cit., p. 75. 
319
  MARQUES,  Cláudia  Lima;  BENJAMIN,  Antonio  Herman  Vasconcellos  e;  MIRAGEM,  Bruno, 
Comentários ao Código de Defesa do Consumidor: arts. 1º a 74, aspectos materiais, cit., p. 249. 
320
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 336. 
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 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 370. 
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Junior  e  Rosa  Maria  de  Andrade  Nery
322
,  que  proclamam,  em  uníssono,  pela 
responsabilidade objetiva do hospital, não estendendo a ele o parágrafo excepcionado (§ 4º 
do art.  14  do  CPC).  Estamos certos  que,  se  não por  esta visão,  a responsabilidade  é 
subjetiva nos termos dos artigos 932, III, 933, e 951, todos do Código Civil. 
 
 
4.6.2 Responsabilidade pelos atos dos médicos  sem vinculação 
de emprego ou de preposição com o hospital 
 
Como  assinala  Aguiar  Júnior,  “em  relação  aos  médicos  que  integram  o  quadro 
clínico da instituição, não sendo assalariados, é preciso distinguir: se o paciente procurou o 
hospital  e  ali  foi atendido  por integrante  do corpo  clínico,  ainda  que  não  empregado, 
responde o hospital pelo ato culposo do médico, em solidariedade com este; se o doente 
procura o médico, e este o encaminha à baixa no hospital, o contrato é com o médico e o 
hospital não  responde pela  culpa deste,  embora do  seu quadro, mas  apenas pela  má 
prestação dos serviços hospitalares que lhe são afetos”.
323
 
 
É o caso do hospital que apenas cedeu suas instalações, a fim de que o médico 
responsável,  contratado  diretamente  pelo  paciente  em  sua  clínica  particular,  pudesse 
realizar a cirurgia. 
 
O direito atribuído ao médico de utilizar-se das instalações de um hospital para 
realizar cirurgias em seus pacientes particulares está inserido no artigo 25 do Código de 
Ética Médica, que dispõe: 
 
“É direito do médico: 
(...) 
Artigo 25 - Internar e assistir seus pacientes em hospitais privados com 
ou sem caráter  filantrópico, ainda que  não  faça  parte do seu corpo 
clínico, respeitadas as normas técnicas da instituição.” (grifamos). 
 
 
322
  NERY  JUNIOR,  Nelson  Nery; NERY, Rosa  Maria  de  Andrade,  Código Civil  anotado e  legislação 
extravagante, cit., p. 921. 
323
 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 41. 
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Para melhor elucidação, expressa o Parecer n. 37.615/93 do Conselho Regional de 
Medicina do Estado de São Paulo, da lavra da Doutora Adriana C. Turri Joubert, e que 
trata do “Ingresso ao hospital com finalidade de internação”: 
 
“Ora,  o  único  requisito  apresentado  pelo  artigo  25  para  que  o  médico 
possa livremente internar seus pacientes é o respeito às normas técnicas 
da  instituição  independentemente  da  categoria  dos  mesmos,  ou  seja,  se 
particulares ou  conveniados.  Isso  se dá,  pois  o  artigo em  análise  não 
distingue os pacientes. Ao contrário, ele os generaliza. Trata-se, então, de 
um  direito  que  é  conferido  ao  médico,  inobstante,  classificação  do 
paciente carente de internação hospitalar. 
Vale lembrar também que eventual proibição dessa natureza se configura 
flagrante desrespeito ao artigo 5º XIII da Constituição Federal Brasileira, 
uma  vez  que  é  assegurado  a  todo  cidadão  o  exercício  de  qualquer 
trabalho, oficio ou profissão. 
Assim, se a entidade vedar ao médico a internação de qualquer de seus 
pacientes,  ela estará  cerceando  a  liberdade do  profissional,  impedindo 
que o mesmo exerça sua profissão, já que o hospital é a ‘ferramenta de 
trabalho’ do médico. 
Em conclusão, foi por esta razão que o artigo 25 do C.E.M. foi criado. 
Vale  dizer,  para  regulamentar  a  situação  daquele  que  não  pertence  ao 
corpo  clínico  de  entidade  privada  com  ou  sem  caráter  filantrópico, 
independentemente da classificação do paciente.” (grifamos). 
 
Como se vê, o médico, mesmo não fazendo parte  do corpo clínico do  hospital, 
tem  o  direito  de  internar  seu  paciente,  com  total  independência  de  atuação,  respeitadas 
apenas  as  normas  internas  da  instituição.  “Essa  regra  encontra  duplo  fundamento:  o 
primeiro, no direito social constitucionalmente garantido (art. 6º da CF) de o paciente tratar 
de  sua  saúde  escolhendo  livremente  o  profissional  de  sua  confiança;  o  segundo,  no 
igualmente  garantido  (art.  5º,  XII  da  CF)  direito  do  médico  de  trabalhar,  exercendo 
licitamente a profissão para a qual está habilitado”.
324
 
 
No  caso,  não  é  o  hospital  que  remunera  o  médico,  tampouco  tem  qualquer 
participação ou  exerce  qualquer ingerência  no  procedimento por  ele  realizado,  logo a 
responsabilidade do hospital é restrita às instalações, anestesia e enfermaria, e não alcança 
a intervenção cirúrgica ou qualquer ato exclusivo do médico. 
 
 
 
324
 CASTRO, João Monteiro de. Responsabilidade civil do médico. São Paulo: Método, 2005. p. 169. 
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A responsabilidade do hospital fica afastada, por não haver nexo de causalidade 
entre  eventual  erro  cometido  por  médico  sem  qualquer  vinculação  e  as  obrigações 
assumidas pelo hospital (instalações, anestesia, enfermaria etc.). 
 
A  não  responsabilização  dos  hospitais  por  atos  médicos  praticados  por 
profissional que não  faz  parte  de  seu  corpo clínico  tem  sido  visto com bons  olhos  pela 
doutrina
325
, ora representada por Aguiar Dias
326
, ao dispor que é exatamente essa ausência 
de preposição que exclui a responsabilidade do hospital quando o médico não integra os 
seus quadros ou com ele não estabelece essa relação de preposição, apenas se valendo das 
instalações do hospital para execução de sua atividade. 
 
Entendemos, por tais razões, que o hospital carece de legitimidade para figurar no 
pólo  passivo  de  processo  que  envolva erro  cometido  exclusivamente  pelo  médico  que 
apenas se utilizou suas instalações hospitalares. 
 
Sobre esse ponto, a jurisprudência encontra-se quase estagnada, ao contrário da 
doutrina. É o  se  observa  quando  o hospital é acionado e  alega  ilegitimidade  de parte; a 
preliminar  tem  sido  rejeitada  pelos  os  juízes  de  primeira  instância,  com  fundamento  na 
vantagem  econômica  auferida  com  o  tratamento  realizado,  segundo  o  que  advém 
responsabilidade  solidária  pelos  danos  eventualmente  causados,  em  que  pese  não  haver 
aparente vínculo empregatício ou contrato de preposição entre o médico por ele contratado 
e o hospital.
327
 
 
Em  agravo  de  instrumento  interposto  contra  essa  decisão  saneadora,  a  Terceira 
Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São Paulo, por unanimidade, negou 
provimento  ao  recurso.  Segundo  o  relator,  no  que  tange  à  legitimidade  passiva  da 
recorrente, calcada na alegação de que o médico que realizou a cirurgia na agravada não 
era seu preposto e nem prestador de serviço, destaque-se que a questão, às claras, depende 
 
325
  GONÇALVES,  Carlos  Roberto,  Responsabilidade  civil,  cit.,  p.  370;  DINIZ,  Maria  Helena,  Curso  de 
direito  civil  brasileiro:  responsabilidade  civil,  17.  ed.,  cit.,  v.  7,  p.  308;  RIZZARDO,  Arnaldo, 
Responsabilidade  civil:  Lei  n.  10.406,  de  10.01.2002,  cit.,  p.  315;  STOCO,  Rui,  Tratado  de 
responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretação doutrinária e jurisprudencial, cit., p. 569. 
326
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 358. 
327
 A decisão saneadora foi proferida nos Autos n. 1486/2003 da 9ª Vara Cível da Comarca de Guarulhos. 
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de  ampla  dilação  probatória,  não  comportando  o  seu  pronto  acolhimento.  Ademais, 
conforme destacado na decisão recorrida, a obtenção de proveito econômico derivado do 
ato ilícito, em princípio, pode estabelecer responsabilidade solidária do agravante.
328
 
 
De fato, em alguns casos, é prematura a exclusão do hospital, mormente quando a 
ausência de vínculo depende de dilação probatória, porém, se não houver aparente vínculo 
empregatício ou contrato de preposição entre o médico e hospital, ou então tais fatos forem 
reconhecidos pelo autor da ação, não há porque manter o hospital na demanda, sujeitando-
o inutilmente a todos os custos e despesas processuais. É prudente a exclusão, nesse caso, 
restando fragilizado o argumento econômico. 
 
Em outro julgamento proferido pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, o destino 
não foi mesmo, pois “as provas produzidas deixaram claro que o hospital foi escolhido em 
razão de ser credenciado pelo convênio médico e que as reclamações da autora não têm 
nexo com o estabelecimento hospitalar, instalações, equipamentos ou serviços, ou seja, a 
ação é fundada na alegação de erro médico para o qual não há prova de culpa concorrente 
do hospital, assim como não há responsabilidade do hospital na escolha do médico nem na 
atuação deste profissional, de quem não é patrão ou comitente”.
329
 
 
Em  situação  análoga,  o  Tribunal  de  Justiça  de  Minas  Gerais  entendeu  pela 
ilegitimidade passiva do hospital, sob fundamento por nós agasalhado, que não existindo 
relação  de  preposição  entre  o  médico  e  o  hospital,  sendo  utilizadas  apenas  as  suas 
dependências,  não  há  que  se  falar  em  responsabilidade  solidária  dele,  por  lhe  ser 
inaplicável o artigo 1.521 do Código Civil, que preceitua a presunção de culpa do patrão, 
amo ou comitente, quando existente a relação de emprego (preposição).
330
 
 
328
  TJSP  − Agravo  de  Instrumento  n.  454.934-4/3-00,  3ª  Câmara  de Direito  Privado,  rel.  Des. Donegá 
Morandini, j. 22.08.2006, v.u. 
329
 TJSP − Apelação Cível n. 059752.4/2, 4ª Câmara de Direito Privado, j. 10.12.1998. Em sentido contrário: 
“Indenização.  Responsabilidade  solidária.  Argüida  não  fundamentação  em  aresto.  Inadmissibilidade. 
Julgado  a  trazer  referência  expressa  da  razão  de  semelhante  imposição.  Pretensão  afastada.  Argüida 
negligência médica. Condenação diversa da pleiteada. Irrelevância. Caracterizada a responsabilidade do 
hospital  ainda  que  inexistente  vínculo  empregatício  com  o  médico.  Solidariedade  imposta  na  forma  do 
artigo  1518,  parágrafo  único  do  Código  Civil.  Recurso  parcialmente  provido.  Dano.  Afetação.  Mulher 
lesada que,  entretanto,  se  mantém esteticamente atraente.  Redução  do valor  do  ressarcimento. Recursos 
parcialmente providos.” (TJSP − Embargos Infringentes n. 15.530.4/1-02, 4ª Câmara de Direito Privado, j. 
17.12.1998 − grifamos). 
330
 TAMG – AC n. 0312317-7, 3ª Câmara Cível, Rel. Juiz Kildare Carvalho, j. 04.10.2000. 
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Assim,  no  nosso  sentir,  deve  ser  decretada  a  extinção  do  feito,  nos  termos  do 
artigo 267, VI do Código de Processo Civil, em conseqüência da carência do direito de 
ação do paciente em relação ao hospital, face à ilegitimidade de parte passiva. 
 
Deixaremos para discussão secundária a possibilidade da denunciação à lide do 
médico  que  nenhum  vínculo  guarda  com  o  hospital,  mas  é  certo  que,  em  caso  de 
manutenção do hospital no pólo passivo da ação e eventual condenação, a ele cabe ação 
regressiva contra o malfadado médico. 
 
Para  o  momento,  basta  rechaçar  a  idéia  de  irresponsabilidade  do  hospital  por 
médico não pertencente ao seu quadro clínico, limitando-a somente em caso de serviços 
prestados como mero hospedeiro, tema que será adiante debatido: “Admitir ao contrário, 
acrescentamos, seria estabelecer uma antinomia insolúvel, pois se o médico, na condição 
de  preposto,  não  é  responsável,  a  responsabilidade  do  hospital,  que  seria  decorrente  da 
responsabilidade do médico, também não pode existir. E, não sendo preposto, pior ainda, já 
que  a  ausência  de  preposição  sequer  carrearia  para  hospital  algum  tipo  de 
responsabilidade”.
331
 
 
 
4.7 Responsabilidade pelo fornecimento de hospedagem 
 
Como  vimos,  os  hospitais  prestam  serviços  tipicamente  hospitalares  e  serviços 
médicos. Os  serviços tipicamente hospitalares são aqueles em que o hospital atua como 
verdadeiro  hospedeiro.  O  hospital  deve  acolher  o  paciente,  garantindo-lhe  alimentação 
adequada, segurança, higiene, limpeza, depósito de coisas etc. 
 
Segundo Aguiar Dias, trata-se de obrigação semelhante à dos hoteleiros, pois “na 
realidade, essa  obrigação participa do caráter  das duas responsabilidades  com que se 
identifica, isto é, tanto compreende deveres de assistência médica, como de hospedagem, 
cada qual na medida e proporção em que respondem, isoladamente, os respectivos agentes. 
Assim, para dar exemplo expressivo, a direção de um hospital é responsável pelos danos 
 
 
331
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 365. 
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decorrentes  de  ter  o  médico  do estabelecimento  deixado,  por  vários  dias,  de  verificar  o 
estado de um cliente aí internado, do que resultou agravamento do seu estado e anquilose 
da perna, por ter ficado na mesma posição por tempo prolongado. Não procede a defesa 
fundada em que se trata de erro técnico, que a direção do hospital não pôde impedir, nem 
mesmo criticar, porque o caso é de negligência, cujas conseqüências ela poderia evitar, se 
empregasse fiscalização mais severa. Admitido o doente como contribuinte, forma-se entre 
ele e o hospital um contrato, que impõe ao último a obrigação de assegurar ao primeiro, na 
medida da estipulação, as visitas, atenções e cuidados reclamados pelo seu estado”.
332
 
 
Lembra Rui  Stoco que “o hospital firma com o paciente internado um contrato 
hospitalar,  assumindo  a  obrigação  de  meios  consistentes  em  fornecer  serviços  médicos 
(quando  o  facultativo  a  ele  pertence)  ou  apenas  em  fornecer  hospedagem  (alojamento, 
alimentação) e de prestar serviços paramédicos (medicamentos, instalações, instrumentos, 
pessoal  de  enfermagem  etc.)”.  Quanto  à  hospedagem,  continua  o  doutrinador,  “sua 
atividade é assemelhada aos hotéis e pensões. Compromete-se a fornecer acomodações e 
refeições condignas com o preço estabelecido”.
333
 
 
Quando  trata  especificamente  do  tema  responsabilidade  dos  hoteleiros,  adverte 
Aguiar  Dias  sobre  a  dupla  responsabilidade,  seja  quanto  à  de  segurança  da  pessoa  dos 
hóspedes  e  como  depositários  pelas  bagagens:  pessoalmente  e  pelos  furtos  e  roubos 
perpetrados  pelos  seus  empregados  ou  pessoas  admitidas  na  casa,  anotando  que  “a 
obrigação do  hospedeiro  (obrigação de resultado),  é  garantir à  pessoa  e  às  bagagens do 
hóspede  a  mesma  segurança  que  o  transportador  deve  ao  passageiro.  Será,  como 
comumente  se  expressa,  responsabilidade  contratual  por fato  de  outrem,  mas  sempre 
responsabilidade contratual. O hospedeiro tem, para afastar sua responsabilidade, de provar 
que os fatos danosos não podiam ser evitados (art. 650). Sua obrigação, em tudo idêntica à 
do transportador, consiste em restituir o hóspede ou viajante são e salvo ao termo da estada 
ou hospedagem, de forma que responde pelos danos resultantes: a) da queda do hóspede, 
em conseqüência de má iluminação dentro do hotel ou em suas dependências externas; b) 
 
332
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 486. 
333
 STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretação doutrinária e 
jurisprudencial, cit., p. 570. 
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do roubo sofrido pelo viajante que confia seu automóvel à garagem do hotel; c) dos danos 
sofridos pelo hóspede em conseqüência do mau funcionamento do elevador”.
334
 
 
Entendemos,  como  já  manifestado,  exceto  os  serviços  envolvendo  ato  médico, 
que  em todos  os  demais,  o hospital  possui  obrigação  de resultado,  cujo  fundamento 
encontra-se,  em  especial,  na  cláusula  de  incolumidade,  que  é  implícita  ao  contrato.  Por 
essa cláusula, deve o hospital garantir todos os meios adequados para uma boa estada do 
paciente. É obrigação  do  hospital  garantir segurança e  vigilância  ao  paciente,  garantir a 
impossibilidade  de troca  de bebês  no  berçário, inexistência  de condições  propícias  à 
infecção hospitalar, queda do paciente etc. 
 
Como hospedeiro, responde o hospital na forma do artigo 14 do Código de Defesa 
do Consumidor. A responsabilidade objetiva, nele prevista para o prestador de serviços, no 
presente  caso o  hospital,  circunscreve-se apenas  aos  serviços única  e exclusivamente 
relacionados com o estabelecimento empresarial propriamente dito, ou seja, aqueles que 
digam respeito  à estadia do  paciente (internação), instalações,  equipamentos, serviços 
auxiliares (enfermagem, exames, radiologia) etc., e não aos serviços técnico-profissionais 
dos  médicos  que  ali  atuam,  permanecendo  esses  na  relação  subjetiva  de  preposição 
(culpa).
335
 
 
Abraçamos, no caso em debate, a aplicação do artigo 14 do Código de Defesa do 
Consumidor. Não somos tão radicais quanto Rui Stoco
336
 que, reformulando entendimento 
anterior, passou a exigir a comprovação de que o preposto obrou com culpa (art. 1.521 do 
CC/1916, atual 927). 
 
A nosso ver, basta a prova do dano e do nexo causal para que fique comprovada a 
responsabilidade  do  hospital,  dela  só  se eximindo  se  provar a  inexistência  do defeito,  a 
 
334
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 484-485. 
335
 STJ  −  RESP  n.  258389/AP,  4ª  Turma, rel.  Ministro  Fernando Gonçalves,  j.  16.06.2005,  DJU, de 
22.08.2005. 
336
 STOCO, Rui, Responsabilidade civil dos hospitais, sanatórios, clínicas, casas de saúde e similares em face 
do Código de Defesa do Consumidor, cit., p. 76. 
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culpa  ou  a  concorrência de  culpa  do  paciente,  ou  ainda caso  fortuito  ou  força  maior, 
conforme já nos pronunciamos.
337
 
 
Na qualidade de hospedeiro, o hospital  deve cuidar para que o  paciente não 
cometa  suicídio  em  suas  dependências,  sob  pena  de  responsabilização  pela  omissão, 
conforme  precedente  do  Superior  Tribunal  de  Justiça
338
.  O  hospital  responde  pelo 
desaparecimento  de amostra  de  tecido colhido  de paciente  para  posterior biópsia  em 
laboratório. E, por fim, pela morte e desaparecimento de feto.
339
 
 
 
4.7.1 Responsabilidade pela troca de bebês 
 
É fato notório que a criança, logo após o  nascimento, é  submetida a limpeza e 
vestida,  em  seguida  recebe  uma  pulseira  com  o  nome da  mãe,  sendo  esse  o  meio  mais 
comum de identificação. Não mantém contato direto com a mãe, pois todos os cuidados, 
 
337
 “Ação de indenização. Casa de saúde. Prestação de serviços médicos. Hospedagem do paciente. Relação 
de consumo. Responsabilidade objetiva. Morte do paciente. Nexo causal. Não-comprovação. Inexistência 
do dever de indenizar. Afastada a discussão sobre a conduta culposa do nosocômio, persiste para o 
requerente da ação  indenizatória  a  obrigação  de  comprovar a existência dos danos,  assim  como  o  nexo 
causal entre estes e o serviço prestado, porquanto tais fatos caracterizam-se constitutivos do seu direito − 
Demonstrado  que  a  morte  do  paciente  se  deu  em  decorrência  de  sua  debilidade  física,  impõe-se  a 
improcedência do pleito indenizatório, porque inexistente o nexo causal entre a conduta omissiva da casa 
de saúde e o evento danoso.” (TAMG − Apelação Cível n. 413.769-7, Proc. n. 2.0000.00.413769-7/000, 8ª 
Câmara Cível, rel. Mauro Soares de Freitas, j. 02.04.2004, publ. 21.04.2004). 
338
 “Direito civil. Suicídio cometido por paciente internado em hospital, para tratamento de câncer. Hipótese 
em que a vítima havia manifestado a intenção de se suicidar para seus parentes, que avisaram o médico 
responsável  dessa  circunstância.  Omissão  do  hospital  configurada,  à  medida  que  nenhuma  providência 
terapêutica, como a sedação do paciente ou administração de antidepressivos, foi tomada para impedir o 
desastre que se havia anunciado. O hospital é responsável pela incolumidade do paciente internado em suas 
dependências. Isso implica a obrigação de tratamento de qualquer patologia relevante apresentada por esse 
paciente, ainda que não relacionada especificamente à  doença  que  motivou  a  internação. Se o paciente, 
durante o tratamento de câncer, apresenta quadro depressivo acentuado, com tendência suicida, é obrigação 
do  hospital  promover  tratamento  adequado  dessa  patologia,  ministrando  antidepressivos  ou  tomando 
qualquer outra medida que, do ponto de vista médico, seja cabível. Na hipótese de ausência de qualquer 
providência por parte do hospital, é possível responsabilizá-lo pelo suicídio cometido pela vítima dentro de 
suas dependências. Recurso  especial não  conhecido.” (STJ −  RESP  n.  494206/MG, 3ª Turma, rel. Min. 
Humberto Gomes de Barros, rel. p/ acórdão Min. Nancy Andrighi, j. 16.11.2006, DJU, de 18.12.2006). 
339
 “Civil. Reparação de danos. Serviços médico-hospitalares inadequados. Erro médico. Indenização devida. 
Valor. Redução. 1.Comprovada a negligência no atendimento prestado à paciente pelo profissional médico, 
bem como a deficiência nos serviços prestados pelo hospital, dando causa à morte e o desaparecimento do 
feto,  tem-se  como  procedente  o  pedido  de  reparação  dos  danos.  2.  Sendo  excessivo  o  valor  fixado  na 
sentença, dá-se parcialmente provimento ao recurso da ré para reduzi-lo a patamar razoável a proporcional 
à gravidade e extensão da lesão. 3. Recursos dos autores e da ré parcialmente providos.” (TJDF − Apelação 
Cível n. 20010110794452APC, 5ª Turma Cível, rel. César Loyola, j. 29.11.2006, DJU, de 15.03.2007 p. 
472). 
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como  banho,  troca  de  roupas,  medicação  e  outros  são  realizados  pelos  funcionários  do 
hospital, que devem zelar para que o recém-nascido permaneça incólume. 
 
Jurandir Sebastião
340
 ensina que a responsabilidade pela guarda e identidade dos 
bebês é do hospital, podendo ser elidida mediante a prova de que todos os cuidados foram 
cumpridos e que o fato aconteceu por culpa  da própria  família,  ou  por motivo de força 
maior ou decorrente de caso fortuito. 
 
No  caso,  a  norma  a  ser  observada  é  o  artigo  14  do  Código  de  Defesa  do 
Consumidor, que estabelece que “o fornecedor de serviços responde, independentemente 
da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos 
relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas 
sobre sua fruição e riscos”. 
 
Para tanto, basta a demonstração do  dano  e  do nexo de causalidade para que a 
indenização seja devida, não se indagando acerca da culpa do agente. 
 
Antonio  Chaves
341
  relata  troca  de  bebês  noticiada  pelo  jornal  O  Estado  de  S. 
Paulo  de  05.11.1985,  descoberta  após  sete  anos  de  nascimento  de  duas  gêmeas 
univitelinas,  no  Hospital  Central,  em  São  José  dos  Campos,  possivelmente  por  erro  de 
bercário. As gêmeas nasceram de 7 meses, mas não eram nada parecidas, uma loira e outra 
morena, fato que causou estranheza entre os familiares. Sete anos depois, o tio das meninas 
encontrou uma menina idêntica à sua sobrinha e, ao aproximar-se, viu tratar-se de outra 
menina. Investigando o caso, o tio descobriu que a menina havia nascido no mesmo dia, 
também de 7 meses e no mesmo hospital. A mãe das gêmeas propôs ação para reaver a 
menina. 
 
“Troca  de  bebês  ocorrida  há  21  anos  resulta  em  condenação  do  hospital”,  foi 
manchete  do  site  Espaço  Vital,  em  1º  de  julho  de  2005
342
.  Segundo  relata,  o  Hospital 
Arquidiocesano Cônsul Carlos Renaux, da cidade de Brusque (SC), foi condenado a pagar 
 
340
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 189. 
341
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade civil, cit., p. 145. 
342
 Disponível em: <www.espacovital.com.br>. Acesso em 13.12.2007. 
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uma indenização de R$ 60 mil a um casal cujo filho foi trocado na maternidade logo após 
o nascimento, em episódio ocorrido há vinte e um anos, mas só descoberto recentemente 
através da realização de exame de DNA. O juiz Cláudio Valdyr Helfenstein registrou em 
sua sentença: “Todas as provas produzidas nos autos convergem em um único sentido: de 
que a troca das crianças ocorreu logo após o nascimento, antes mesmo da identificação, de 
sorte que o nome da mãe de cada uma foi erroneamente inscrita na pulseira colocada no 
braço dos bebês”.
343
 
 
Situação semelhante foi enfrentada pela 12ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça 
do Estado de Minas Gerais. Passados quatro anos, os autores vieram saber que seu filho 
havia sido trocado na maternidade, causando dor e sofrimento a todos, razão porque 
buscaram  ser  indenizados.  A  troca  foi  expressamente  reconhecida  pelo  hospital,  que 
afirmou  que  provavelmente  o  erro  aconteceu  no  berçário,  num  momento  de  banho  ou 
outros cuidados. O Tribunal condenou o hospital no pagamento de 100 salários mínimo a 
titulo de danos morais aos três envolvidos (pai, mãe e criança), além de manter a obrigação 
de  o  hospital  prestar  atendimento  psicológico  aos  autores,  quando  solicitado,  dentro  do 
prazo de cinco anos.
344
 
 
Os  fatos  são  tristes,  lamentáveis  para  todos  os  envolvidos,  além  de  causar 
perplexidade a qualquer leitor. 
 
 
4.7.2 Responsabilidade por infecção hospitalar 
 
Situação  que  tem  sido  bastante  vivenciada  pela  jurisprudência  brasileira  e  vem 
assombrando os hospitais diz respeito à infecção hospitalar. 
 
 
343
 Proc. n. 01103006844-5. 
344
 “Ação de indenização. Dano moral. Troca de bebês no hospital em seguida ao nascimento. Negligência da 
instituição. Dano  moral  caracterizado. Indenização devida.  Restando  comprovada a  troca  dos  bebês e  o 
nexo de causalidade entre o ato e o sofrimento suportado pelas vítimas, devida a indenização.” (TJMG − 
Apelação Cível n. 2.0000.00.489705-8/000, Proc. n. 2.0000.00.489705-8/000, rel. José Flávio de Almeida, 
rel.  do  acordão  José  Flávio  de  Almeida,  j.  17.01.2007,  publ.  27.01.2007).  “Responsabilidade  civil. 
Indenização por  dano moral. Troca de  recém-nascidos em berçário.  Responsabilidade do hospital. Dano 
moral. Reconhecido o ilícito perpetrado pela casa de saúde demandada, consistente na troca dos recém-
nascidos no berçário, impossível alicerçar o juízo de improcedência com fundamento na culpa das vítimas, 
já  que  esta  não  foi  exclusiva,  quiçá  concorrente.  Apelação  provida.”  (TJRS  −  Apelação  Cível  n. 
70015619620, 5ª Câmara Cível, rel. Pedro Luiz Rodrigues Bossle, j. 23.08.2006). 
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Para se ter uma idéia da imensidão do problema, em 1990, mais de 1 milhão de 
brasileiros contraíram infecção hospitalar e 53 mil acabaram morrendo, conforme anuncia 
Kfouri Neto, que traz outro dado desanimador: “O problema existe em todos os hospitais, 
em qualquer país, incluindo-se os do primeiro mundo. O risco de infecção é inerente ao ato 
cirúrgico. Não existe índice zero de infecção. Por melhor que seja a desinfecção, alguns 
germes persistem – e quanto mais longa for a duração da cirurgia, maior o risco.”
345
 
 
O  Tribunal  de  Justiça de  São  Paulo  explica  que  “infecção  pós-operatória  não 
significa erro médico, imperícia, imprudência ou negligência, revelando, como é sabido até 
por leigos, risco decorrente da própria cirurgia, quer como decorrência das condições do 
próprio cirurgiado, quer por fatores externos. Ademais, a infecção pode advir apesar das 
providências possíveis que possam ser tomadas”.
346
 
 
A Portaria n. 930
347
 do Ministério da Saúde, de 27.08.1992, determina que todos 
os hospitais do país desenvolvam, individualmente ou por meio de consórcio, um conjunto 
de ações, com vistas à redução máxima possível da incidência e da gravidade das infecções 
hospitalares.  Dentre  essas  ações,  deverá  ser  criada  Comissão  de  Controle  de  Infecções 
Hospitalares. 
 
Segundo  Irany  Novah,  “é  de  significativa  importância  para  a  segurança  do 
hospital, em face da  possibilidade  de ações  judiciais visando  vultosas indenizações,  a 
efetiva existência e  funcionamento adequado  dos organismos criados pela Portaria  n. 
930/92, pois é o mesmo artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor que, nos itens do 
seu parágrafo 1º, dá-nos a medida de defesa quando estabelece como condição excludente 
da caracterização de serviço defeituoso, condições relevantes a respeito do resultado e dos 
riscos que razoavelmente dele se esperam”. 
 
E conclui o autor afirmando que “a CCIH e o SCIH, através de dados confiáveis, 
demonstrariam  que  o  risco  de  se  adquirir  infecção  hospitalar  é  um  risco  razoavelmente 
esperado em quaisquer procedimentos que envolvam cirurgias, sondas, vesicais, cateteres 
 
345
 KFOURI NETO, Miguel, Responsabilidade civil do médico, 4. ed., cit., p. 135 e 139. 
346
 TJSP − Apelação Cível n. 77.492.4/7/SP, 5ª Câmara de Direito Privado, rel. Silveira Neto, j. 07.10.1999. 
347
 A Portaria n. 930 revogou a Portaria n. 196, de 24.06.1983. 
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venosos e cânulas, além de outros enumerados pelos tratados a respeito do assunto e que, 
tendo  o  hospital  tomado  as providências  exigidas  por  lei,  para  o  controle  da  infecção 
hospitalar  (já  que  não  existe  a  possibilidade  de  eliminá-la),  não  haverá  dano 
indenizável”.
348
 
 
Nessa mesma linha temos Jurandir Sebastião que, após longa exposição sobre o 
tema,  registra que  a  “infecção  hospitalar”,  quando  ausente  a  culpa  do  estabelecimento 
hospitalar (o  que equivale à  inexistência  de  defeito do  serviço), não  gera  o dever  de 
indenizar.
349
 
 
Na realidade, para nós pouco importa a análise referida pelos precitados autores, 
pois o hospital tem o dever de resguardar o paciente incólume e, assim não procedendo, 
responde objetivamente pela infecção hospitalar, pois ela decorre do fato da internação e 
não da atividade médica em si
350
. O hospital somente não é responsável se ficar provado 
que a infecção foi decorrente da culpa do próprio paciente, como, por exemplo, quando o 
paciente já portava a infecção antes da internação. 
 
Registra-se, a  título  de  informação,  que o que mais causa  infecção é  a falta  de 
adequada assepsia, que consiste no conjunto das medidas adotadas para evitar a chegada de 
germes  a  local  que  não  os  contenha.  Aqui  diversas  medidas  de  higiene  devem  ser 
rigorosamente tomadas, porém, por mais eficazes que sejam, não têm o condão de eliminar 
a hipótese de infecção, mas podem  reduzi-la sobremaneira. Devemos nos reportar ao 
primeiro capítulo, quando tratamos das barreiras defensivas. 
 
 
348
 MORAES, Irany Novah, Erro médico e a justiça, cit., p. 324. Quanto às siglas CCIH e SCIH, explica o 
autor que “para o planejamento e definição das diretrizes de ação, no controle das infecções hospitalares, 
deverá  ser  criada  a  CCIH  –  Comissão  de  Controle  de  Infecções  Hospitalares  −,  à  qual  compete:definir 
diretrizes para a ação de controle; ratificar o programa anual de trabalho; avaliar o programa, para eventuais 
correções;  ser  o  órgão  de  integração  com  as  chefias  e  direção  do  hospital;  promover  o  debate,  na 
comunidade hospitalar, sobre a execução do programa e sobre a situação do controle das infecções 
hospitalares” (Ibidem, p. 323-324, grifamos). 
349
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 177. 
350
 “Responsabilidade civil. Consumidor. Infecção hospitalar. Responsabilidade objetiva do hospital. Artigo 
14  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor.  Dano  moral.  Quantum  indenizatório. O hospital responde 
objetivamente pela infecção hospitalar, pois esta decorre do fato da internação e não da atividade médica 
em si. O valor  arbitrado a título de danos morais pelo Tribunal a quo não se revela exagerado ou 
desproporcional às peculiaridades da espécie, não justificando a excepcional intervenção desta Corte para 
revê-lo. Recurso  especial não  conhecido.” (STJ −  RESP n. 629212/RJ, 4ª Turma, rel. Min. Cesar  Asfor 
Rocha, j. 15.05.2007, DJU, de 17.09.2007). 
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Sálvio de Figueiredo Teixeira, analisando o assunto, informa que “tratando-se da 
denominada infecção hospitalar, há responsabilidade contratual do hospital relativamente à 
incolumidade  do  paciente,  no  que  respeita  aos  meios  para  seu  adequado  tratamento e 
recuperação, não havendo lugar para alegação da ocorrência de ‘caso fortuito’ uma vez ser 
de curial conhecimento que tais moléstias se acham estreitamente ligadas à atividade da 
instituição, residindo somente no emprego de recursos ou rotinas próprias dessa atividade a 
possibilidade  de  prevenção.  Essa  responsabilidade  somente  pode  ser  excluída  quando  a 
causa da moléstia possa ser atribuída a evento específico e determinado”.
351
 
 
Mesmo que o hospital esteja em dia com todas as normas exigidas pelo Ministério 
da Saúde, elas têm efeito meramente preventivo, mas não eliminatório. O risco então é do 
hospital, que desde a sua criação sabia de tais possibilidades e assim mesmo prosseguiu no 
seu intento. Aliás, existe o risco do negócio em quase todas as áreas, e com o hospital não 
é  diferente.  O  que  não  pode  ocorrer  é  se  transferir  tal  risco  ao  paciente,  que  em  nada 
contribui para a sua ocorrência. 
 
Apenas  como  de  prevenção,  cita-se  medida  tomada  em  alguns  hospitais  da 
Alemanha, que são relatas por Irany Novah
352
. Os hospitais alemães criaram um pavilhão 
reservado aos doentes infectados, onde eles ficam isolados e somente nele há prescrição de 
antibióticos. No outro, todos que trabalham no hospital passam por rigorosos exames para 
saber  se  possuem  algum  foco  infeccioso  e  não  há  prescrição  de  antibióticos.  Segundo 
informa, com esse procedimento foi possível baratear o tratamento, pela diminuição do uso 
de antibióticos e, principalmente, houve redução da infecção hospitalar. 
 
 
4.7.3  Responsabilidade  pelo  material  utilizado  na  prestação  de 
serviços médicos 
 
Em matéria de responsabilidade por fato da coisa, segundo o escólio de Aguiar 
Dias, “a questão  não é de aceitação de risco, mas apenas da guarda e  utilização do 
instrumento. Assim, se o instrumento causou danos porque estava defeituoso ou impróprio 
 
351
  STJ  −  RESP  n.  116372/MG,  4ª  Turma,  rel.  Min.  Sálvio  de  Figueiredo  Teixeira,  j.  11.11.1998,  publ. 
02.02.1998. 
352
 MORAES, Irany Novah, Erro médico e a justiça, cit., p. 325. 
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ao uso e foi impossível ao médico ou membro de uma equipe proceder a essa verificação, a 
responsabilidade é do hospital ou instituição outra a quem pertencia. Se os danos foram 
provocados  pelo  mau  emprego  do  instrumento  e/ou  equipamento,  responde  aquele  que 
tinha a sua guarda no momento do dano”. 
 
Acrescenta,  dizendo  que  “hoje  em  dia,  com  a  definição  de  que  os  hospitais  e 
instituições assemelhadas respondem objetivamente pelos danos  sofridos pelos pacientes 
que se encontrem em suas  instalações, a preocupação  de saber quem responde  ficou 
superada: responde o hospital pelo vício do serviço; apurado, eventualmente, que o dano 
não decorreu de defeito do instrumento ou equipamento posto à disposição do médico pelo 
hospital, mas sim de sua incorreta utilização, tem o hospital direito de regresso contra o 
verdadeiro causador do dano”.
353
 
 
Já  nos  expressamos  no  sentido  de  considerar  a  responsabilidade  do  hospital 
subjetiva,  quando  sua  prestação  envolve  exclusivamente  ato  médico.  Entendemos  que  o 
instrumento/equipamento  utilizado pelo  médico é  necessário  para a realização  do ato 
médico, estando nele inserido, logo, a responsabilidade do hospital, nesse caso, somente 
pode ser auferida mediante a comprovação da culpa do médico pelo ato danoso causado 
pelo mau uso do instrumento/equipamento. 
 
Num caso de pedido indenizatório formulado por paciente que teve interrompida 
cirurgia corretiva de catarata (facectomia), alegando quebra de aparelho cirúrgico utilizado, 
o Tribunal de  Justiça do Paraná
354
 negou  provimento ao recurso  por entender que o 
 
353
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 360-361. 
354
 “Apelação cível. Responsabilidade civil. Ação de indenização fundada em erro médico. Responsabilidade 
objetiva  do  hospital  não  configurada.  Inversão  do  ônus  da  prova.  Impossibilidade.  Quebra  do  aparelho 
cirúrgico  durante a  intervenção médica.  Falta de  comprovação.  Culpa  do  preposto  do nosocômio  não 
demonstrada. Conseqüente afastamento da responsabilidade hospitalar. Apelo desprovido. 1. A instituição 
somente será responsável por eventuais danos ocorridos ao paciente quando comprovado que houve culpa 
de quaisquer de seus prepostos. 2. Considerando que  o  momento processual para o juiz decidir sobre a 
inversão do ônus da prova é na fase instrutória e que esta fase já havia se encerrado quando do pedido do 
apelante, impossível agora, em sede de apelação, seja ele atendido, do contrário se estaria a surpreender o 
réu sem permitir a plena produção de provas, em franca ofensa ao princípio do contraditório e da ampla 
defesa. 3. Não logrou o apelante demonstrar convincentemente, como lhe competia a teor do artigo. 333, I, 
do Código de Processo Civil, a quebra, ou mesmo a utilização de aparelho cirúrgico no procedimento de 
facectomia realizado. 4. Na presente situação não se vislumbra qualquer modalidade de culpa por parte do 
profissional que leve a pretendida indenização, pois não restou demonstrada sua negligência, imprudência 
ou imperícia. 5. Não demonstrada a culpa do médico, afasta-se, também, a responsabilidade do nosocômio, 
já que  ausente o nexo  causal entre a  conduta de  seu preposto e o dano experimentado pelo apelante. 6. 
Apelo desprovido.” (TJPR − Apelação Cível n. 0392222-7, Proc. n. 0392222-7, 8ª Câmara, rel. Macedo 
Pacheco, j. 14.06.2007). 
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hospital só seria responsável por eventuais danos quando comprovado que houve culpa de 
quaisquer  de  seus  prepostos.  Não  provada  a  culpa  do  médico,  afasta-se  também  a 
responsabilidade do  nosocômio,  já que  ausente  o nexo  causal entre  a conduta de  seu 
preposto e o dano experimentado pelo apelante. 
 
Arnaldo Rizzardo, com apoio em Néri Tadeu Câmara Souza, acentua que “ao se 
utilizar de aparelhos e equipamentos no atendimento ao paciente, o médico corre o risco de 
lesar  a  este  com  o  uso  instrumental.  A  responsabilidade  pelos  prejuízos  que  o  paciente 
sofrer  é  responsabilidade  do  médico  que  livremente  indicou,  testou  e  manuseou  os 
aparelhos  em  procedimentos  no  paciente.  A  obrigação  de  manter  os  aparelhos  que  vai 
utilizar em perfeito estado de funcionamento é do médico. Há uma identificação entre o 
equipamento  e  o  serviço  médico  executado,  resultando  que  dessa  unicidade  de 
procedimento  exsurge  uma  só  responsabilidade,  a  do  médico,  pois  este  deve  ser  hábil, 
perito no manuseio daquele aparelho. Deve, também, o médico, antecipadamente ao uso, 
precaver-se  de  que  o  equipamento  esteja  em  perfeitas  condições,  não  podendo  lesar  o 
doente.  No  seu  exercício  profissional,  a  escolha  errada  de  um  equipamento  ou  uso 
inadequado deste que cause dano ao paciente, fará com que o médico arque com o ônus do 
ressarcimento dos prejuízos que ocorrerem”.
355
 
 
Roberto Godoy, com supedâneo em Fradera, afirma haver responsabilidade civil 
quando o médico, utilizando sua liberdade de orientar o tratamento e, portanto, de indicar o 
uso  de  instrumento  ou  aparelho,  fizer  mau  uso  deles,  resultando  dano  para  o  paciente. 
Distingue a utilização de um instrumento ou aparelho de seus possíveis defeitos e vícios. 
No  primeiro  caso,  o  autor reconhece  a necessidade  da  ocorrência  de  ação culposa  no 
desempenho da atividade, para haver reparação. Assim sendo, a utilização pura e simples 
de  um aparelho  de  raios-X, de  bisturi elétrico,  ou de  qualquer  outro, constitui  mera 
expressão da liberdade de selecionar técnicas. A utilização do aparelho confunde-se, então, 
com o próprio ato médico. Por outro lado, a falta de sucesso no tratamento não pode ser 
causa  de  responsabilização  do  médico,  a  menos  que  haja  ação  culposa.  Se  ocorrer, 
entretanto,  acidente  causado  por  vício  no  aparelho,  haverá  responsabilidade  do  médico, 
independentemente  de  culpa,  porque,  segundo  o autor,  esse acidente  é distinto  do ato 
 
 
355
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 336. 
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médico  em  si  e  tem  origem  no  funcionamento  anormal  do  aparelho  utilizado, 
estabelecendo como contratual a natureza da obrigação. O autor termina sua justificativa 
afirmando  que,  ao  fazer  uso  de  qualquer  dispositivo,  o  médico  multiplica  os  riscos  que 
pesam sobre  o  doente. Esse,  se  vier  a  ser  lesado,  não  pelo  ato  médico em si,  mas  pelo 
objeto defeituoso, poderá obter reparação sem necessidade de provar a culpa do médico.
356
 
 
Transportando as  citações acima  sob  a  ótica  do  hospital,  temos  que  se o  ato 
culposo  foi  originado  pela  má  utilização  do  instrumento/equipamento  pelo  médico 
pertencente  ao  quadro  clinico  do  hospital,  este  responde  solidariamente  com  o  médico. 
Detalhe importante deve ser reiterado: o hospital responde desde que verificada a culpa do 
médico  pela  má  manipulação  do  instrumento/equipamento,  depois  tem  ainda  direito  de 
regresso pelo que desembolsou. 
 
Por outro lado, se o dano ocorreu por defeito de fabricação, o hospital somente 
responde  na  hipótese  do  artigo  13  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor
357
.  O  hospital 
também deverá indenizar a vítima e exercer direito de regresso contra o fabricante. 
 
Quando  o  dano  for  causado  pela  falta  de  manutenção  do 
instrumento/equipamento, responde o responsável por sua manutenção, que tanto pode ser 
o médico, o hospital, ou ambos, solidariamente. Comumente a responsabilidade se volta 
contra  o  hospital,  que  é  quem  reúne,  aparentemente,  melhores  condições  financeiras  de 
indenizar a vitima. Como nos outros casos, o exercício do direito de regresso é medida que 
se impõe. 
 
 
 
356
 GODOY, Roberto, A responsabilidade civil no atendimento médico e hospitalar, cit., p. 88. 
357
  “Artigo 13  - O  comerciante  é igualmente  responsável, nos  termos do  artigo  anterior,  quando:  I  -  o 
fabricante,  o  construtor,  o  produtor  ou  o  importador  não  puderem  ser  identificados;  II  -  o  produto  for 
fornecido sem identificação claro do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III - não conservar 
adequadamente os produtos perecíveis. Parágrafo único. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado 
poderá exercer o direito de regresso contra os demais responsáveis, segundo sua participação na causação 
do evento danoso.” 
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4.7.4 Responsabilidade pela enfermagem 
 
Nas  palavras  de  Jurandir  Sebastião,  “mais  que  o  eficiente  aplicador  dos 
medicamentos e delicado higienizador do paciente, o enfermeiro é o elo de ligação entre o 
doente  e  o  médico,  mantendo  este  informado  sobre  o  comportamento  daquele  e  o 
convocando para nova decisão nos casos de anomalia ou reação imprevista. Isto significa 
que  não  basta  o  hospital  possuir  bom  corpo  clínico.  È  imprescindível  ter  corpo  de 
enfermagem de igual nível. Sem este, a qualidade fica comprometida”.
358
 
 
É notória a importância do corpo de enfermagem  no conglomerado de serviços 
oferecido pelo hospital, pois é ele quem permanece a maior parte do tempo com o paciente, 
dispensa cuidado e atenção, às vezes até agindo como psicólogo e amigo. É o enfermeiro 
que muitas vezes se une às dores do paciente, que se sensibiliza e chora com a sua partida. 
 
No  caso  em  debate,  entendemos  que  a  responsabilidade  do  hospital,  como 
prestador de serviços de hospedagem, deve ser decidida sob o abrigo da responsabilidade 
civil  objetiva,  como  dispõe  o  artigo  14  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  cuja 
responsabilidade  somente  será  elidida  se  provada  a inexistência  do  defeito  ou  a  culpa 
exclusiva da vítima ou de terceiro. A jurisprudência, no entanto, não é cristalizada nesse 
sentido
359
. O hospital responde, por exemplo, quando a enfermeira age com negligência na 
troca de curativo pós-operatório. 
 
358
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 191-192. 
359
  “Ação  de  indenização.  Erro  médico.  Danos  morais  e  materiais.  Estabelecimento  hospitalar. 
Disponibilização  de  dependências.  Equipe  de  enfermagem.  Participação  no  evento  danoso. 
Responsabilidade solidária. Incidente de falsidade material e ideológica. Ausência de comprovação. Juros. 
Incidência. Responde pelo evento danoso o estabelecimento hospitalar que disponibiliza suas dependências 
para ato cirúrgico e fornece pessoal de enfermagem para auxiliar o cirurgião, especialmente quando resta 
evidenciado que tais profissionais desconheciam qual o material necessário para a intervenção, provocando 
a troca de água destilada por formol, fator determinante dos danos suportados pelo paciente. A indenização 
por danos morais, fixada em R$ 100.000,00, decorrente de erro médico, que resultou na necessidade de 
diversas outras intervenções cirúrgicas e extirpação de órgãos do aparelho digestivo e urinário, mostra-se 
suficiente para  justa reparação, não configurando enriquecimento ilícito. Não restando demonstrada a 
ocorrência de falsidade  material ou  ideológica de  prova documental, é  improcedente  o  incidente de 
falsidade. Afigura-se negligente a conduta do médico responsável pela cirurgia, que não fiscaliza os 
materiais utilizados pela equipe de enfermagem, respondendo solidariamente pelos danos daí decorrentes. 
Sendo o denunciado à lide litisconsorte passivo, não é cabível a denunciação, que também é incabível à 
vista  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor.  Estando  comprovadas  as  despesas  médico-hospitalares 
suportadas pela vítima, é cabível seu ressarcimento, que tem natureza diversa dos danos morais. Não sendo 
comprovada a incapacidade permanente da vítima, não é cabível a aplicação do artigo 1.538, parágrafo 1º 
do  Código  Civil  de  1916.  Os  honorários  advocatícios  de  10%  sobre  o  valor  da  indenização  por  danos 
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Não iremos  nos  estender  no  tema, pois  demais  considerações  são  transportadas 
daquilo  já  exposto  nos  demais  itens  que  tratam  da  atuação  do  hospital  como  mero 
hospedeiro. 
 
 
4.7.5 A responsabilidade do diretor do hospital 
 
O artigo 15 da Lei n. 3.999/61 dispõe que cargos ou funções de chefia de serviços 
médicos somente poderão ser exercidos por médicos devidamente habilitados na forma da 
lei. 
 
No mesmo sentido, o artigo 28 do Decreto n. 20.931/32 expõe que nenhum 
estabelecimento de  hospitalização  ou  de  assistência  médica  pública  ou  privada poderá 
funcionar, em qualquer ponto do território nacional, sem ter um diretor técnico e principal 
responsável, habilitado para o exercício da medicina nos termos do regulamento sanitário 
federal. 
 
  
morais, a serem pagos por cada réu, mostram-se suficientes se aquela verba é significativa, sendo adequada 
ao disposto no artigo 20, parágrafo 3º, ‘a’ e ‘c’ do Código de Processo Civil. Decaindo o autor de parte do 
seu pedido, deve arcar com honorários de sucumbência equivalentes ao indeferimento. Os juros moratórios 
decorrem de lei e, sendo omissa a decisão, não ocorre nulidade, podendo ser suprida em grau de recurso, 
para determinar-se a aplicação de juros de mora de 0,5% ao mês, contados do ajuizamento até a vigência do 
Código  Civil  de  2003,  e,  a  partir  daí,  de  1%  ao  mês até  efetivo  pagamento.  Primeira  apelação  provida 
parcialmente, segunda apelação não provida e apelação adesiva provida parcialmente.” (TJMG − Apelação 
Cível n. 449.272-2,  2ª  Câmara  Cível,  rel.  Evangelina  Castilho  Duarte,  j.  30.11.2004,  publ.  18.12.2004). 
“Indenização.  Dano  moral.  Hospital.  Atendimento  inadequado.  Período  provável  do  parto.  Gravidez 
normal. Exame e  dispensa  da  parturiente  por  profissional  desqualificado  (auxiliar  de  enfermagem),  sem 
supervisão. Feto natimorto. Imposição do dever indenizatório. Quantum indenizatório. Critérios de fixação. 
1.  O  enfermeiro  (e  não  o  auxiliar),  como  integrante  da  equipe  de  saúde,  deve  exercer  as  atividades  de 
assistência  de  enfermagem  à  gestante,  parturiente  e  puérpera,  e  de  acompanhamento  da  evolução  e  do 
trabalho de parto. O auxiliar de enfermagem somente pode exercer atividades de nível médio, de natureza 
repetitiva, sob supervisão, procedimento que não pode ser preterido nem mesmo sob argumento de carência 
de recursos humanos nessa área (Lei n. 7.498/86, art. 11, II, ‘g’ e ‘h’; art. 15; e art. 23). A imperícia e a 
imprudência da auxiliar de enfermagem − que examinou (e dispensou) a parturiente após singelo exame de 
toque  −  redundou  no  agravamento do  quadro  clínico  e conseqüente  morte  do  feto,  impondo-se o  dever 
indenizatório  ao  hospital,  que  responde  pelos  fatos  de  seus  auxiliares,  em  face  da  culpa  presumida  (in 
vigilando  e  in  eligendo)  de  seus  prepostos  (CC,  art.  1.521,  III).  2.  O  quantum  indenizatório  revela-se 
condizente  com  as  circunstâncias  fático-jurídicas,  com  os  princípios  da  razoabilidade  e  da 
proporcionalidade, com a teoria do  desestímulo, sopesadas a situação econômica da vítima e a natureza 
jurídica do agente (fundação),  que  litigam  sob  o  pálio  da  justiça  gratuita.”  (TJMG  −  Apelação  Cível n. 
370.485-0, 1ª Câmara Cível, rel. Nepomuceno Silva, j. 08.04.2003, publ. 06.05.2003). 
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A  Resolução  n.  1.342  do  Conselho  Federal  de  Medicina  dispõe  sobre  as 
atribuições do  diretor  técnico e  clínico.  Em  seu  artigo  1º, determina  que  a  prestação de 
assistência médica nas instituições públicas ou privadas é de responsabilidade do diretor 
técnico  e  do  diretor  clínico,  os  quais,  no  âmbito  de  suas  respectivas  atribuições, 
responderão  perante  o  Conselho  Regional  de  Medicina  pelos  descumprimentos  dos 
princípios éticos, ou por deixar de assegurar condições técnicas de atendimento, sem 
prejuízo da apuração penal ou civil. 
 
O  diretor  técnico  deve:  a)  zelar  pelo  cumprimento  das  disposições  legais  e 
regulamentares  em  vigor;  b)  assegurar  condições  dignas  de  trabalho  e  os  meios 
indispensáveis à prática médica, visando ao melhor desempenho do corpo clínico e demais 
profissionais de saúde, em benefício da população usuária da instituição; e, c) assegurar o 
pleno e autônomo funcionamento das comissões de ética médica (art. 2º da Res. CFM n. 
1.342). 
 
Por  seu  turno,  o  diretor  clínico  tem  como  atribuições:  a)  dirigir  e  coordenar  o 
corpo  clínico  da  instituição;  b)  supervisionar  a  execução  das  atividades  de  assistência 
médica  da  instituição;  e,  c)  zelar  pelo  fiel  cumprimento  do  regimento  interno  do  corpo 
clínico da instituição (art. 3º da Res. CFM n. 1.342). 
 
Jurandir  Sebastião  explica  que  “em  princípio,  a  administração  (de  natureza 
burocrática e  econômico-financeira) é  distinta da  direção  clínica. Esta,  voltada para  a 
atividade médica, preocupa-se com o exercício da medicina e a cura do paciente, enquanto 
aquela  se  preocupa  com  a  funcionalidade  e  continuidade  material  da  instituição,  a 
segurança dos pacientes e do estabelecimento como um todo. A primeira preocupação da 
administração  é  a  funcionalidade  interna  (equipe  pessoal  de  administração,  corpo  de 
enfermagem,  estoque  de  medicamentos,  alimentação,  hotelaria,  recebimentos  e 
pagamentos, recolhimentos de tributos, preservação, conservação e funcionalidade material 
do prédio etc.)”. Logo após, complementa afirmando que “direção técnica é a extensão da 
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administração hospitalar, enquanto a direção clínica é voltada para o exercício direto da 
medicina”.
360
 
 
Em se tratando de responsabilidade civil, no entanto, essa separação é indiferente, 
pois o hospital, pessoa jurídica, responderá com o seu patrimônio de qualquer forma, o que 
vai diferenciar,  como vimos, é  o ato  propriamente dito, se  referente ao exercício da 
medicina ou não. Se o ato decorrer exclusivamente da administração, a responsabilidade é 
do hospital e não do médico, que tem direito de regresso contra aquele que, culposamente, 
causou o dano, podendo ser o diretor clínico ou diretor técnico, ou ambos.
361
 
 
O Projeto de Lei  n.  7.703/2006,  que  dispõe  sobre o exercício da medicina (ato 
médico),  em  seu  artigo  5º,  considera  o  cargo  de  direção  e  chefia  de  serviços  médicos 
privativos de médico. Já a direção administrativa de serviços de saúde não constitui função 
privativa de médico (parágrafo único). 
 
Fechamos o assunto com as conclusões de Maria Helena Diniz
362
, que professora 
nítido caráter contratual para a responsabilidade dos proprietários e diretores de hospitais, 
seguindo  a  mesma  linha  doutrinária  que  agasalhamos.  Partindo  da  obrigação  de 
hospedeiro,  refere-se  à  responsabilidade  pelos  fatos  danosos  cometidos  pelos  seus 
auxiliares,  como  enfermeiros,  médicos  assalariados,  funcionários  etc.  pelos  danos  à 
incolumidade  dos  doentes,  sem  contudo  garantir  a  cura,  e  pela  omissão  das  diligências 
necessárias à prestação dos serviços hospitalares. 
 
 
 
360
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 178. 
361
 Jurandir Sebastião acrescenta que “para a boa prática da medicina o que não deve é ocorrer conflito entre 
a  administração  hospitalar  e  a direção  clínica.  A harmonia  entre ambos  é  imprescindível  para  o  bom 
funcionamento do estabelecimento de saúde. Sem atuação eficiente e satisfatória dos médicos (exercício 
técnico da profissão) o hospital perde sua razão de ser. Sem a funcionalidade e sobrevivência material da 
instituição (administração), o médico não terá como nela bem exercer sua profissão. Na ordem prática, a 
falência do estabelecimento de saúde é igual à falência da medicina e vice-versa. Os prejudicados serão os 
médicos, os pacientes e, por fim, toda a população” (Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., 
p. 179). 
362
 DINIZ, Maria Helena, Tratado teórico e prático dos contratos, cit., p 590-591. 
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4.7.6 Responsabilidade do hospital por erro do laboratório 
 
Para  elaboração  dos  exames  laboratoriais,  os  hospitais  comumente  mantêm 
laboratório terceirizado. A contratação é feita mediante celebração de contrato de prestação 
de serviços, não detendo o hospital qualquer ingerência administrativa ou técnica sobre os 
exames ali produzidos. 
 
Por  tal  razão,  o  hospital,  em  sua  defesa,  argüi,  via  de  regra,  preliminar  de 
ilegitimidade  para  figurar  no  pólo  passivo  da  demanda,  alegando  que  o  exame  cujo 
resultado  é  questionado  não  seria  de  sua  responsabilidade,  já  que  foi  realizado  por 
laboratório com  o qual  celebrou contrato de  prestação de  serviços, sendo esse  quem 
procedeu  à  coleta  do  material  e  foi  responsável  pela  entrega  do  resultado.  Pelo  mesmo 
motivo,  denuncia  à  lide  o  laboratório,  com  fundamento  no  artigo  70,  III  do  Código  de 
Processo Civil. 
 
O problema seria de fácil resolução se o instituto da denunciação da lide tivesse 
sido aceito nas relações de consumo. Sem adentrar na questão do cabimento ou não, o fato 
é  que  o  hospital,  ainda  que  não  tenha  sucesso  na  denunciação,  tem  direito  de  regresso 
contra o laboratório, isso não se nega. A responsabilidade do hospital tem sido admitida 
pela jurisprudência, sob fundamento de ter agido com culpa in elegendo, pois escolheu mal 
seu prestador de serviço, que não prestou serviço de qualidade, bem como pela culpa in 
vigilando, já que cabia ao hospital fiscalizar a prestação por ele contratada. 
 
Nosso  entendimento  vai  ao  encontro  do  apresentado  pela  9ª  Câmara  Cível  do 
Tribunal  de  Justiça do  Rio  Grande  do  Sul.  Segundo  o relator,  “a  responsabilidade  do 
laboratório  é  objetiva,  fundada  no  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  uma  vez  que  se 
enquadra no conceito de fornecedora de serviços da área de saúde, nos termos do artigo14, 
do Código de Defesa do Consumidor. Deste modo, responde o réu pelo fato do serviço, 
independentemente da averiguação de culpa, sendo necessária apenas a comprovação do 
dano e da relação de causalidade. Comprovados estes, é devida indenização à autora”.
363
 
 
 
 
363
 TJRS − Apelação Cível n. 70015379530, 9ª Câmara Cível, rel. Odone Sanguiné, j. 12.07.2006. 
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Em  sentido  contrário:  “a  atividade  laboratorial  insere-se  dentre  aquelas  que  se 
avizinham à prestação dos serviços médicos, motivo pelo qual deve ser tratada no mesmo 
plano, no  que respeita  à  responsabilidade civil, seja  quanto  aos elementos para a  sua 
caracterização,  seja  mesmo  quanto  aos  efeitos  que  produz.  Sob  esta  ótica,  a  divulgação 
errada  de  um  resultado  de  exame  insere-se  dentro  da  responsabilidade  revestida  sob  a 
forma de erro de diagnóstico, o que leva a sérias repercussões dentro da órbita jurídica, até 
mesmo para os fins de indenização da vítima que sofrera com a falta de observância do 
ente prestador dos serviços”.
364
 
 
De qualquer forma, não tem como o hospital se esquivar, responde solidariamente 
com o laboratório, independentemente de culpa. 
 
 
4.7.7 Responsabilidade pela recusa no atendimento 
 
A questão que se põe à baila refere-se à recusa do hospital em prestar serviços ao 
paciente que adentra em suas dependências. O hospital pode recusar o paciente? 
 
O  Código  de  Defesa  do Consumidor,  dentre  outras  práticas abusivas,  em seu 
artigo 39, diz que é vedado ao fornecedor de serviços recusar atendimento às demandas 
dos consumidores, na exata medida de suas disponibilidades (inc. II), bem como recusar a 
prestação  de  serviços  diretamente  a  quem  se  disponha  a  adquiri-la  mediante  pronto 
pagamento (inc. IX). 
 
Em  que  pese  o  dispositivo  acima,  entendemos  que  apenas  em  se tratando  de 
situação  de  urgência e  emergência  é  que  não  pode  haver recusa,  mesmo  que  o  hospital 
esteja sem vagas, recomendando-se que sejam prestados os primeiros socorros e, após, seja 
providenciada a remoção a outro nosocômio. Do contrario, a recusa é legítima. 
 
Vale lembrar que urgência é a ocorrência imprevista de agravo à saúde com ou 
sem risco potencial de vida, cujo portador necessita de assistência médica imediata. (§ 1º 
 
 
364
 TJRS − Apelação Cível n. 70015379530, 9ª Câmara Cível, rel. Odone Sanguiné, j. 12.07.2006 
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da  Res.  CFM  n.  1.451).  Emergência  é  a  constatação  médica  de  condições  de  agravo  à 
saúde  que  impliquem  risco  iminente  de  vida  ou  sofrimento  intenso,  exigindo  portanto, 
tratamento médico imediato (§ 2º da Res. CFM n 1.451). 
 
Concordamos com Ruy Rosado Aguiar Júnior, ao perorar que “o não atendimento 
do  doente  pelo  hospital  pode  expressar-se  através  de  simples  recusa  ou  pelo 
encaminhamento  a  outro  hospital  (hospital  de  referência).  No  primeiro  caso,  a  falta  de 
assistência por defeito da organização, não mantendo o plantão ou os serviços necessários 
para  atender  a  uma  emergência  previsível,  é  fator  determinante  da  responsabilidade  do 
hospital. No segundo caso, a remessa justificada do doente a um hospital de referência não 
constitui motivo para a atribuição da responsabilidade”.
365
 
 
Francisco  Caramuru  Afonso  prescreve  que  “em  tese,  o  médico  que  ordenar  o 
reencaminhamento  de  paciente  por  falta  de  leito  ou  condições  de  atendimento  age  com 
diligência e não deve ser considerado culpado. Da mesma forma, o hospital não pode ser 
obrigado  a  se  preparar  para  todos  os  casos de  emergência,  sendo  certo  que  todos  são 
aparelhados  com  unidades  de  pronto-socorro,  o  que  elide  a  culpa  e,  mais,  inviabiliza  a 
técnica da presunção da culpa, que seria uma eterna responsabilização. Ademais, não é a 
atividade hospitalar responsável por todos os infortúnios da vida”.
366
 (grifamos). 
 
Situação  adversa  e  enfrentada  pelos  hospitais  particulares,  não  conveniados  ao 
SUS, diz respeito à manutenção do paciente no hospital, cessada a urgência/emergência, 
quando  ele  não  possui  recursos  financeiros  e  também  não  dispõe  de  convênio  médico. 
Entendemos  legítima  a  recusa  de  paciente,  porém  com  ressalvas.  O  hospital  não  pode 
abandonar o paciente, deixá-lo à mercê da própria sorte, devendo ser-lhe dada a opção de 
continuar o tratamento mediante pagamento dos serviços médico-hospitalares, ou então a 
transferência para um hospital público. Este último somente pode ocorrer quando já tenha 
garantida vaga no serviço público, enquanto isso o pagamento pelos serviços incumbe ao 
paciente ou ao responsável pela internação. 
 
 
365
 AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 42. 
366
 FRANCISCO, Caramuru Afonso, Responsabilidade civil dos hospitais, clínicas, e prontos-socorros, cit., 
p. 198. 
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A recusa é legítima, primeiro porque se trata de hospital particular, que só atende 
por  convênio  médico  ou  pacientes  pagantes,  não  recebe  paciente  do  sistema  público  de 
saúde. Segundo, porque o problema dos hospitais públicos (superlotação, despreparo, falta 
de higiene etc.) não pode ser transferido aos hospitais privados, que visam ao lucro e, para 
tanto, dependem única e exclusivamente de recursos próprios para o desenvolvimento de 
sua atividade. Terceiro, a caridade, embora seja um gesto louvável, não é imposta por lei, 
logo não há nada que obrigue os hospitais particulares a serem caridosos. 
 
Não  estamos  dizendo  que  o  hospital  deve  ser  omisso,  isso  não.  A  omissão  de 
socorro é crime previsto no artigo 135 do Código Penal. Celso Delmanto, ao comentar esse 
artigo,  aponta  alguns  casos  de  falta  de  assistência  médica  que,  por  sua  pertinência, 
destacamos: 
 
“Configura a conduta da enfermeira não atende criança, por não manter a 
empregadora do genitor convênio com o hospital (TACrSP, RT 512/389). 
Não há crime se  a recusa foi  por não possuir  o hospital aparelhamento 
necessário ao socorro, mas o médico indicou outro hospital (TACrSP, RT 
512/381).  Também  não  há,  se  a  vítima  necessitava  de  tratamento 
especializado,  impossível  de  ser  ministrado  naquele  hospital  (TACrSP, 
RT 514/386). Se o atendente não viu o ferido, não houve crime, pois é 
necessária  segura  consciência  do  perigo  a  que  esteja  dolosamente 
contribuído (TACrSP,  RT 517/361). Simples  recepcionista de  hospital 
não  é  funcionária  com  capacidade  de  perceber  se  o  doente  precisa  de 
socorro imediato e se encontra em iminente perigo de vida (TACrSP, RT 
542/373). Comete homicídio culposo e não omissão de socorro o médico 
plantonista que, negligenciando no atendimento ao paciente, com o qual 
sequer  teve  contato,  limitando-se  a  receitar-lhe  medicamento  por 
intermédio  da  enfermeira,  contribui  eficazmente  para  a  sua  morte 
(TACrSP, RT 521/432).”
367
 
 
Em resumo, o  hospital não  pode  recusar  o  paciente quando este dá entrada em 
situação de emergência ou urgência, porém, quando essa situação cessa, sendo o paciente 
carente,  não  há  nada  que  obrigue  o  hospital  a  prestar  serviços  gratuitamente,  nenhuma 
empresa faz isso. Deve o hospital providenciar a remoção do paciente ao hospital público 
quando essa for certa; se morosa ou não encontrado o hospital, cabe ao paciente o encargo 
do pagamento nesse interregno. 
 
 
367
  DELMANTO,  Celso.  Código  Penal  comentado.  3.  ed.  atual.  e  ampl.  por  Roberto  Delmanto.  Rio  de 
Janeiro: Renovar, 1991, p. 233. 
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4.7.7.1  Exigência  de  garantia  para  pagamento  dos  serviços 
médicos hospitalares 
 
O  Ministério  Público  do  Estado  de  Minas  Gerais,  através  da  Promotoria 
Especializada na Defesa do Consumidor, propôs ação civil pública com pedido de tutela 
antecipada contra diversos hospitais mineiros, para que se abstenham da prática de exigir 
depósito prévio ou garantia, quando da contratação de serviços médico-hospitalares, bem 
como  da  cobrança  de  valores  suplementares  aos  conveniados,  em  razão  do  horário  de 
atendimento. 
 
Aduz  o Parquet  a existência  de  irregularidades nos  serviços prestados  pelos 
hospitais  da  cidade  de  Uberlândia  aos  consumidores.  Refere  haver  condicionalidade  da 
prestação de serviço médico a depósito prévio a título de caução, quando da contratação de 
serviços médicos e hospitalares, e que tal fato coloca em perigo a vida de pacientes que se 
encontram em situação de extremo risco, necessitando de atendimento urgente. Alega que 
alguns hospitais cobram valor suplementar dos pacientes conveniados aos planos de saúde, 
nos  atendimentos  efetuados  fora  do  horário  comercial.  Sustenta  a  prática  de 
enriquecimento ilícito por parte do hospital, que recebe 30% sobre os valores dos serviços 
prestados fora do horário comercial. 
 
A sentença prolatada  pela  9ª Vara Cível  da  Comarca de Uberlândia  acolheu  as 
diversas preliminares sustentadas nas defesas e julgou parcialmente procedentes os pedidos 
lançados na inicial, para: a) determinar que os hospitais requeridos se abstenham da prática 
de  exigir  depósito  prévio  de  natureza  de  caução,  ou  garantia  de  forma  geral  quando  da 
contratação  de serviço  médico-hospitalar;  b) que  dois  dos hospitais  se abstenham da 
cobrança  de  qualquer  acréscimo  dos  pacientes  conveniados  aos  planos  de  saúde, 
independentemente  do  horário  que  sejam  atendidos;  c)  que  um  deles,  em  especial, 
abstenha-se da cobrança de 30% a maior sobre o atendimento fora do horário comercial. 
Também julgou improcedentes os pedidos de indenização por danos patrimoniais e morais, 
sem prejuízo de serem postulados em sede própria pelo consumidor que, em tese, tenha 
sofrido lesão; consignou que a inobservância ao comando judicial da sentença, contado da 
data  do  trânsito  em  julgado,  acarreta  multa  diária  correspondente  a  R$  50.000,00, 
individualmente, na forma do artigo 461, parágrafos 3º e 4º do Código de Processo Civil 
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(multa convertida ao fundo a que se refere o artigo 13 da Lei n. 7.347/85; condenou a parte 
requerida, de forma solidária, a pagar 60% das custas e despesas processuais, bem como 
honorários, fixados em R$ 10.000,00, a serem recolhidos ao erário público; e isentou no 
restante das custas, por estar excluído o Ministério Público do rol previsto no artigo 17 da 
Lei n. 5.869/73. 
 
Contra  essa  sentença  houve  recurso  de  apelação  dos  hospitais  diretamente 
atingidos, bem como do Ministério Público. A 9ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do 
Estado de Minas  Gerais, por unanimidade, rejeitou  as preliminares e  deu provimento às 
apelações, com a seguinte ementa: 
 
“Ação civil pública. Prestação de serviços médicos. Hospital.  Iniciativa 
privada. A iniciativa privada não pode ser rotulada genericamente como 
vilã  de  todas  as  mazelas  existentes,  mormente  dentro  da  economia 
sufocante  que  está  imperando  em  nossos  dias,  quando  a  atividade 
econômica submete os seus agentes a insuportáveis riscos.”
368
 
 
O relator, fundamentado no artigo 129, III da Constituição Federal, entendeu pela 
legitimidade do Ministério Público para promover a ação civil pública para a proteção de 
interesses  difusos e  coletivos, sendo  certo que  o  artigo 81  do Código  de Defesa  do 
Consumidor assegura a defesa coletiva dos interesses ou direitos individuais homogêneos. 
 
Quanto  ao  mérito,  destacamos  parte  do  voto  do  relator,  cuja  fundamentação  é 
concorde com o nosso entendimento: 
 
“Os  hospitais  demandados  são  particulares  e  não  estão  na  condição  de 
conveniados pelo SUS. 
Não vejo, portanto, qualquer irresponsabilidade ou ilegalidade por parte 
dos  nosocômios  na  exigência  de  depósito  prévio  ou  garantia  de  forma 
geral  quando  da  contratação  de  serviço  médico-hospitalar  ou  na 
estipulação dos honorários cobrados pelos médicos que laboram fora do 
horário comercial. 
O  Estado  não  é  gestor  dos  recursos  privados,  e  não  pode  intervir 
indevidamente em relações de natureza particular, sob pena de ofensa ao 
princípio  constitucional  da  livre  iniciativa  da  atividade  econômica  (art. 
170, parágrafo único c.c. o art. 199, caput da CF). 
Ademais, não restou demonstrada qualquer prática abusiva, ou nulidade 
de  cláusulas  contratuais  relativas  ao  fornecimento  de  serviços  pelos 
hospitais,  que  tenham  colocado  os  consumidores  em  desvantagem 
 
368
 TJMG − Apelação Cível n. 1.0702.01.008357-5/001, Proc. n. 1.0702.01.008357-5/001, 9ª Câmara Cível, 
rel. Osmando Almeida, j. 11.04.2006, publ. 29.04.2006. 
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exagerada, incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade (art. 6º e art. 51, IV 
do CDC − Lei n. 8.078/90). 
Não  se  deve  olvidar  que  as  cláusulas  abusivas,  segundo  o  Código  de 
Defesa do  Consumidor,  são aquelas  notoriamente  desfavoráveis  à parte 
mais fraca na relação contratual e, considerar a exigência de caução em 
casos  urgentes,  quando  da  contratação  de  serviço  médico-hospitalar  da 
rede particular, como abusiva, seria desarrazoado, haja vista o prejuízo à 
iniciativa privada e à própria coletividade, já que os hospitais − que têm 
exercido função suplementar de assistência à saúde ao cidadão diante da 
incapacidade  do  Estado  em  fazê-lo  −  acabariam  incapacitados  de 
continuar funcionando. 
A iniciativa  privada não  pode ser rotulada genericamente  como vilã  de 
todas as mazelas existentes, mormente dentro da economia sufocante que 
está imperando em nossos dias, quando a atividade econômica submete 
os seus agentes a insuportáveis riscos.” 
 
Finalizou  o  relator  dando  provimento  aos  apelos,  para  reformar  a  sentença 
prolatada em primeiro grau de jurisdição, e julgar improcedentes os pedidos formulados 
pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais na peça de ingresso. 
 
O Superior Tribunal de Justiça, decidindo sobre cheque caução dado em garantia 
de  serviços  hospitalares,  entendeu  ser  possível  discussão  da  causa  debendi.  Segundo  o 
relator, cheque entregue para garantir futuras despesas hospitalares deixa de ser ordem de 
pagamento à vista para se transformar em título de crédito substancialmente igual a nota 
promissória. É possível assim a investigação da causa debendi de tal cheque se o título não 
circulou. Não é razoável em cheque dado como caução para tratamento hospitalar ignorar 
sua  causa,  pois  acarretaria  desequilíbrio  entre  as  partes.  O  paciente,  em  caso  de 
necessidade, quedar-se-ia à  mercê do  hospital e  compelido a emitir cheque  no valor 
arbitrado pelo credor.
369
 
 
É importante nos alongarmos um pouco mais no tema, pois há ainda uma outra 
situação que comumente é ventilada no caso em apreço: é o alegado estado de perigo, pelo 
paciente  ou  responsável  pelas  despesas  hospitalares.  Aduzem  que  no  momento  estavam 
sem condições emocionais de assinar o chamado “termo de responsabilidade” ou prestar-
lhe qualquer garantia. 
 
 
369
 STJ − RESP n. 796739/MT, 3ª  Turma, rel. Min. Humberto Gomes de  Barros,  j.  27.03.2007, DJU, de 
07.05.2007. 
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Antes mesmo da vigência do novo Código Civil, a jurisprudência vinha abraçando 
a  causa  daqueles  que  batiam  às  portas  do  Poder  Judiciário  clamando  por  socorro,  e  a 
alegação era sempre a mesma (estado de perigo)
370
. Com a introdução do artigo 156, que 
expressamente  prevê  a  ocorrência  de  estado  de  perigo  “quando  alguém,  premido  da 
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua família, de grave dano conhecido pela outra 
parte, assume obrigação excessivamente onerosa”, essa alegação ganhou ainda mais força. 
Isso  ocorre  porque,  de  acordo  com  o  artigo  171  do  Código  Civil,  o  negócio  jurídico  é 
anulável por incapacidade relativa do agente e por vício resultante de erro, dolo, coação, 
estado de perigo, lesão ou fraude contra credores. 
 
Chama  atenção  nos  arestos  e  sequer  é  cogitado:  a)  que  a  maioria  dos  não 
pagadores não contesta a conta hospitalar; b) sabe tratar-se de hospital particular; c) tem 
plena consciência  de  sua  própria  falta  de  recursos; e,  d)  sobretudo da  inexistência de 
convênio que lhe garanta cobertura. Nessas condições, fica evidente que eles entraram no 
hospital com a intenção de não pagar (reserva mental). 
 
Dispõe o Código Civil que a” manifestação de vontade subsiste ainda que o seu 
autor haja feito reserva mental de não querer o que manifestou, salvo se dela o destinatário 
tinha conhecimento” (art. 110). A reserva mental “ocorre quando o declarante faz ressalva 
de  não  querer  o  negócio  objeto  da  declaração.  Na  reserva mental,  o  declarante  emite 
conscientemente declaração discordante de sua vontade real, com a intenção de enganar o 
próprio declaratório”.
371
 
 
 
370
 “Ação  de cobrança. Prestação de  serviços médicos  e hospitalares. Contrato firmado. Estado de perigo. 
Caracterização.  O  contrato  assinado  pelo  responsável  do  paciente,  sob  forte  emoção,  em  momento 
dramático, visando ao atendimento de emergência em hospital, em momento em que a vida do parente se 
encontrava em perigo, não pode ser tido como legítimo para cobrança, por lhe faltar os elementos volitivos 
e subjetivos necessários a validade da obrigação.” (TJMG − Apelação Cível n. 1.0702.05.255999-5/001, 
11ª  Câmara  Cível,  rel.  Duarte  de  Paula,  j.  18.04.2007,  publ.  12.05.2007).  “Cobrança.  Despesas  de 
internação hospitalar e unidade de terapia intensiva. Estado de perigo. Vício na manifestação de vontade. 
Não  procede  a  cobrança  de  despesas  hospitalares  e  de  internação  em  unidade  de  terapia  intensiva  se  o 
contrato  de  prestação  de  serviços  foi  firmado  por  pessoa  abalada  emocionalmente,  uma  vez  que  a 
manifestação de vontade ofertada por quem se encontra em estado  de perigo não pode ser vinculada ao 
negócio  jurídico.”  (TJMG  −  Apelação  Cível  n.  1.0024.04.507713-8/001,  16ª  Câmara  Cível,  rel.  Otávio 
Portes, j. 02.05.2007, data da publicação 01.06.2007). 
371
 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 7. ed. São Paulo: Atlas, 2007, p. 492. 
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O artigo acima pode ser interpretado a favor dos hospitais, sob a alegação de que 
o responsável/paciente assinou o chamado “termo de responsabilidade” ou prestou alguma 
garantia,  sabendo que  teria os  serviços,  mas sem  que houvesse a contraprestação de 
remuneração
372
.  Ora,  o  hospital  não  conveniado  ao  SUS  não  se  obriga  a  prestar 
atendimento gratuito à população carente, repita-se, mesmo nas circunstâncias denunciadas 
acima. 
 
Os elementos da reserva mental apontados por Nelson Nery Junior e Rosa Maria 
de Andrade Nery
373
 em tese estariam preenchidos: a) uma declaração não querida em seu 
conteúdo; b) o propósito de enganar o declaratório (ou mesmo terceiro). Ou seja, no ato da 
realização  do  negócio,  já  havia  uma  vontade  interior  de  não  querer  aquele  negócio  e  o 
conseqüente propósito de lesar o hospital. Ora, quem entra em um hospital particular sem 
ter condições financeiras já sabe que não vai pagar, age da mesma forma de quem entra em 
um  restaurante  sem  dinheiro  ou  qualquer  meio  de  pagamento.  Ambos  podem  estar  em 
situação de desespero  (fome e  doença), mas esse não  é um  fator que os exonere  do 
pagamento. 
 
A vontade declarada produzirá seus regulares efeitos, eis que a destinatária não 
sabia das reais intenções do autor. Alguns exemplos são mencionados por Carlos Roberto 
Gonçalves
374
,  entre  os  quais  destacamos  o  empréstimo  feito  ao  amigo  que  pretende 
suicidar-se, não se trata de contrato de mutuo, como parecer ser. 
 
 
 
372
  “Agravo  de  instrumento.  Pedido  de  limitação  dos  descontos de  prestações  mensais  de  instrumento  de 
confissão de dívidas em conta-corrente. Parte que firma o instrumento contratual e, menos de um mês após, 
propõe  demanda  revisional.  Reserva  mental.  Ausência  de  boa-fé  objetiva.  Limitação  indeferida. 
Precedentes da câmara. Agravo improvido.” (TJRS − Agravo de Instrumento n. 70009432410, 20ª Câmara 
Cível, rel. José Aquino Flores de Camargo, j. 29.09.2004). 
373
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p 202. 
374
 GONÇALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., v. 1, p. 314. 
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4.7.8  Responsabilidade  da  operadora  do  plano  privado  de 
assistência à saúde 
 
De acordo com o  artigo 1º, inciso I da Lei n. 9.656/98 (com a redação dada pela 
Medida  Provisória  n.  2.177-44/2001),  plano  privado  de  assistência  à  saúde  pode  ser 
conceituado como a “prestação continuada de serviços ou cobertura de custos assistenciais 
a preço pré ou  pós-estabelecido,  por  prazo  indeterminado,  com a  finalidade  de  garantir, 
sem limite financeiro, a assistência à saúde, pela faculdade de acesso e atendimento por 
profissionais ou serviços de saúde, livremente escolhidos, integrantes ou não de rede 
credenciada,  contratada  ou  referenciada,  visando  à  assistência  médica,  hospitalar  e 
odontológica,  a  ser  paga  integral  ou  parcialmente  às  expensas  da  operadora  contratada, 
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor”. 
 
Nota-se  que  a  Lei  n. 9.656/98  chama duas  formas  de  coberturas  igualmente  de 
plano  privado  de  assistência  à  saúde,  tanto  aquela  feita  pelo  sistema  de  reembolso  de 
despesas, na qual o contratante escolhe livremente os prestadores de serviços de sua 
confiança (chamado de seguro-saúde)
375
, como aquela em que a escolha fica limitada aos 
prestadores credenciadas pela operadora (chamada de convênio médico). De acordo com a 
Lei n. 9.656, os planos e seguros que começaram a ser vendidos a partir de 4 de janeiro de 
1999, com exceção do plano referencia, que só passou a ser obrigatório em dezembro de 
1999, devem atender às novas determinações.
376
 
 
375
 Segundo explica  Arnaldo  Rizzardo, “embora centrada a  Lei n. 9656 na regulamentação dos planos de 
assistência à saúde, não pense que está afastado o seguro-saúde, tanto que a Res. RDC n. 65, de 16.04.2001, 
expressamente  trata  das  sociedades  seguradoras  especializadas  em  saúde,  desde  que  constituídas  sob  a 
forma de sociedade anônima, as  quais ficam submetidas às  normas da  Superintendência de Seguros 
Privados (SUSEP) e ao Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP).” (Responsabilidade civil: Lei n. 
10.406, de 10.01.2002, cit., p. 630). 
376
 Dentre as quais, destacamos: a) proibição do cancelamento do contrato pela empresa, salvo em caso de 
fraude e atraso superior a 60 dias; é permitido o cancelamento do contrato pelo consumidor; b) proibição da 
interrupção  da  internação;  c)  proibição  da  carência  por  dia  de  atraso;  d)  aumentos  necessitam  de 
autorização; e) restrições  ao descredenciamento só podem ocorrer com a substituição por outro de nível 
equivalente e desde que os consumidores e a ANS sejam comunicados com 30 dias de antecedência); f) 
contratos coletivos (por meio de empregador, sindicato ou associação) − adaptação do contrato: a decisão 
cabe ao empregador, sindicato ou associação; rescisão do contrato coletivo: o consumidor pode continuar 
desde que assuma o pagamento integral; aposentados: quem contribuiu por 10 anos ou mais pode continuar 
como beneficiário, desde que assuma o pagamento integral da mensalidade; o aposentado com menos de 10 
anos pode  manter-se  por  um ano  cada  ano  de  contribuição; desempregados:  podem continuar  como 
beneficiário, desde que assumam o pagamento integral; esse benefício vale pelo período de um terço da 
permanência no plano, ficando assegurado o mínimo de 6 meses e o máximo de 2 anos; g) aumento por 
mudança de faixa etária – idoso: artigo 15, parágrafo 3º do Estatuto do Idoso: “É vedada a discriminação do 
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De acordo com artigo 1º, inciso II da Lei n. 9.656/98 (com a redação dada pela 
Medida Provisória n. 2.177-44/2001), pode-se conceituar operadora de plano de assistência 
à saúde como a “pessoa jurídica constituída sob a modalidade de sociedade civil ou 
comercial, cooperativa, ou entidade de autogestão, que opere produto, serviço ou contrato 
de que trata o inciso I deste artigo”.
377
 
 
É importante pontuar que é da operadora o dever de providenciar ao associado 
vaga  nos  hospitais  credenciados  e “havendo  indisponibilidade  de  leito  hospitalar  nos 
estabelecimentos próprios ou credenciados pelo plano, é garantido ao consumidor o acesso 
à acomodação, em nível superior, sem ônus adicional” (art. 33, da Lei n. 9.656/98). 
Também “é  abusiva a  cláusula  contratual de  plano de saúde que  limita  no tempo  a 
internação hospitalar do segurado” (Súmula n. 302/STJ).
378
 
 
A questão que se discute é se na hipótese de o consumidor sofrer dano material ou 
moral  em decorrência  da má  prestação  de  serviço realizada  por profissional  da rede 
própria, credenciada ou referenciada pela empresa de assistência à saúde, que pode ser de 
um  médico,  laboratório  ou  de  um  hospital,  há  solidariedade  ou  não  entre  eles  e  a 
operadora. 
 
A Portaria SDE n. 3 da Secretaria de Direito Econômico, de 15.03.2001, declarou 
ser abusiva a cláusula contratual que “impeça o consumidor de acionar, em caso de erro 
médico,  diretamente a operadora  ou cooperativa  que  organiza  ou administra  o  plano 
privado de assistência à saúde”. 
 
Segundo  a  Quarta  Turma  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  “a  prestadora  de 
serviços  de  plano  de  saúde  é  responsável,  concorrentemente,  pela  qualidade  do 
atendimento oferecido ao contratante em hospitais e por médicos por ela credenciados, aos 
  
idoso nos planos de saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade”; h) casos de urgência 
e emergência: o atendimento deve ser imediato, desde que já tenham decorridos as primeiras 24 horas da 
contratação do plano; i) doenças preexistentes: se durante os dois primeiros anos do contrato, se a empresa 
provar a preexistência da doença e provar também o conhecimento prévio do consumidor, poderá negar 
atendimento. 
377
 O Conselho Nacional de Saúde Suplementar (Consu) e a Agência Nacional de Saúde (ANS) são órgãos 
ligados ao Ministério da Saúde e possuem atribuições específicas para o mercado de assistência privada à 
saúde. 
378
 STJ − RESP n. 345848/RJ, 4ª Turma, rel. Min. Barros Monteiro, j. 04.11.2004, DJU, de 04.04.2005. 




[image: alt] 
183
 

quais aquele  teve  de  obrigatoriamente  se  socorrer  sob  pena  de não  fruir  da  cobertura 
respectiva”.
379
 
 
Para Aguiar Dias, “age com acerto jurisprudência, que na hipótese de o médico 
culpado ser profissional credenciado junto a uma empresa do ramo de saúde, haverá 
solidariedade entre o médico e essa empresa, por ter-se comprometido a prestar assistência 
pelos profissionais que indica. É que o credenciamento não constitui um serviço de mera 
cortesia da entidade credenciadora ou simples lista de credenciados posta à disposição do 
associado, mas verdadeiro atestado de que o médico credenciado reúne em sua pessoa os 
atributos  de  eficiência,  operosidade  e  correção  no  seu  atuar“
380
.  Embora  fale 
expressamente dos médicos, entendemos que o mesmo raciocínio pode ser estendido aos 
hospitais, cuja forma de credenciamento também segue rigoroso padrão. 
 
Aguiar Junior levanta uma outra questão: “Diferentemente ocorre com os planos 
de saúde que dão liberdade para a escolha de médicos e hospitais, e os seguros-saúde, que 
apenas reembolsam as despesas efetuadas pelo paciente, e por isso não respondem pelos 
erros dos profissionais livremente selecionados e contratados pelo seu segurado.”
381
 
 
Arnado Rizzardo é incisivo, ao afirmar que “a deficiência dos serviços custeados 
pelo plano acarreta a responsabilidade dos patrocinadores ou titulares, juntamente com os 
que  prestam  os  serviços  ligados  à  saúde,  desde  que  obrigado  o  associado  a  escolher  os 
profissionais, os hospitais, os ambulatórios e laboratórios que estão relacionados na lista da 
operadora, e que são os indicados ou credenciados para a realização dos serviços ligados à 
saúde. O mau atendimento, as dificuldades colocadas, as exigências descabidas e outros 
percalços inadmissíveis acarretam a responsabilidade da titular do plano, em conjunto com 
 
379
 “Civil e processual. Ação indenizatória. Ressarcimento de despesas médico-hospitalares. Plano de saúde. 
Alegação de erro de diagnóstico no atendimento pela rede credenciada. Cirurgia de urgência realizada em 
nosocômio  diverso.  Cobertura  negada.  Extinção  do  processo  por  ilegitimidade  passiva  ad  causam. 
incorreção.  Procedimento  da  lide.  I.  A  prestadora  de  serviços  de  plano  de  saúde  é  responsável, 
concorrentemente, pela qualidade do atendimento oferecido ao contratante em hospitais e por médicos por 
ela credenciados, aos quais aquele teve de obrigatoriamente se socorrer sob pena de não fruir da cobertura 
respectiva. II. recurso conhecido e provido, para reconhecer a legitimidade passiva da ré e determinar o 
prosseguimento do  feito.”  (STJ  −  RESP  n.  796739/MT,  4ª  Turma, rel.  Min.  Aldir  Passarinho Junior,  j. 
17.02.2000, DJU, de 17.04.2000). 
380
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 361. 
381
 AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 47. 
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o hospital ou a instituição que oferece os serviços”
382
. Não se atribui a responsabilidade à 
empresa administradora do plano se reservado ao associado a escolha do hospital, ou do 
laboratório, ou da clínica.
383
 
 
Da mesma forma, entendemos que a operadora ou a cooperativa que organiza ou 
administra  o  plano  privado  de  assistência  à  saúde  tem  responsabilidade  pelos  atos 
praticados  pelos  médicos,  seja  na  condição  de  conveniados,  seja  como  prepostos  do 
hospital,  à  luz  da  responsabilidade  solidária  prevista  no  Código  de  Defesa  do 
Consumidor.
384
 
 
Apresentamos,  por  fim,  ementas  do Superior  Tribunal  de Justiça  em que  se 
reconhece a legimitidade da operadora e sua responsabilidade: 
 
“Civil e processual. Ação de indenização. Erro médico. Cooperativa de 
assistência de saúde. Legitimidade Passiva. Artigos 3º e 14 do Código de 
Defesa  do  Consumidor.  I.  A  Cooperativa  que  mantém  plano  de 
assistência  à  saúde  é  parte  legitimada  passivamente  para  ação 
indenizatória movida por associada em face de erro médico originário de 
tratamento  pós-cirúrgico  realizado  com  médico  cooperativado.  II. 
Recurso especial não conhecido.”
385
 
“Civil. Responsabilidade civil. Prestação de serviços médicos. Quem se 
compromete a  prestar assistência  médica por  meio de  profissionais que 
indica, é responsável pelos serviços que estes prestam. Recurso especial 
não conhecido.”
386
 
 
382
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 631. 
383
 Ibidem, p. 633. 
384
 “Apelação cível. Responsabilidade civil. Danos materiais e morais. Deficiência na prestação de serviço. 
Dever de indenizar. Solidariedade passiva reconhecida, no  que toca à condenação por  danos morais. 
Respondem,  de  forma  solidária  o  hospital  e  a  seguradora  que,  por  falta  de  informação  entre  as  partes, 
causam  prejuízo  ao  consumidor,  nos  termos  da  legislação  consumerista.  Hipótese  em  que  a  autora, 
parturiente,  restou  impedida  de ser  internada pelo  plano  de  saúde,  apesar  de  quitado  e  com  prazo  de 
carência concluído, por funcionário do nosocômio que tinha informação defasada do prazo de carência a 
autorizar os  serviços  obstétricos. Cumpre  aos  demandados  a  troca  periódica  de  informações no  que  diz 
respeito aos serviços prestados,  para  a  excelência dos  mesmos, como preconiza o Código de  Defesa do 
Consumidor.  Quantum  indenitário  mantido,  nos  parâmetros  adotados  pelo  Colegiado  em  demandas 
análogas. Sentença mantida. Apelações desprovidas.” (TJRS − Apelação Cível n. 70014754147, 5ª Câmara 
Cível, rel. Ana Maria Nedel Scalzilli, j. 27.07.2007). 
385
 STJ − RESP n. 309760/RJ, 2001/0029368-9, 4ª Turma, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 06.11.2001, 
DJU, de 18.03.2002, p. 257. 
386
 STJ − RESP n. 138059/MG, 1997/0044326-4, 3ª Turma, rel. Min. Ari Pargendler, j. 13.03.2001. 
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5 A PROVA NAS AÇÕES DE RESPONSABILIDADE CIVIL DOS 
HOSPITAIS 
 
O que se pretende neste capítulo é demonstrar algumas peculiaridades no tocante 
à prova, direcionada à responsabilidade civil dos hospitais. 
 
Aproveitaremos para rever alguns conceitos genéricos de processo civil, como os 
meios e ônus da prova, que vêm para enriquecer o tema. Daremos ênfase ao Código de 
Defesa do Consumidor, que  nos seus mais de quinze  anos de edição, ainda provoca 
grandes debates jurídicos, cada vez mais acalorados, sobretudo no tocante à prova. 
 
Iniciaremos com breve exposição sobre a prova em geral, tanto no processo civil 
como Código de Defesa do Consumidor, para depois direcionarmos a questão da prova ao 
objeto de nossa pesquisa. 
 
 
5.1 A Prova no processo civil 
 
 
5.1.1 Conceito 
 
A prova é o instrumento que as partes têm para demonstrar os fatos alegados no 
processo. A doutrina é rica na definição de prova. 
 
João Batista Lopes explica que “o vocábulo proba provém do latim probatio, com 
o significado de verificação, exame, inspeção. De acordo com os dicionaristas, quer dizer 
‘aquilo que mostra a verdade de uma proposição ou realidade de um fato’. Na linguagem 
jurídica,  o  termo  é  empregado  como  sinônimo  de  demonstração  (dos  fatos  alegados  no 
processo). É a chamada prova judiciária”.
387
 
 
 
387
 LOPES, João Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 
p. 26. 
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Para João Penido Burnier Júnior, prova é a “atividade que se desenvolve no curso 
de um processo e cujo objetivo é demonstrar a veracidade dos fatos alegados pelos sujeitos 
processuais”.
388
 
 
Chiovenda define prova como “a convicção do juiz sobre a existência, ou não, de 
fatos relevantes no processo.”
389
 
 
O jurista colombiano Jorge Fábrega entende por prova todos os meios que servem 
para investigar e demonstrar qualquer coisa ou fato.
390
 
 
Para Mario Conte, jurista italiano, prova é “aquele instrumento processual que a 
parte deve fornecer para sustentar sua própria defesa processual em juízo”.
391
 
 
Jorge L. Kielmanovich, jurista argentino, entende como prova “a demonstração ou 
comprovação da verdade de uma proposição, qualquer que seja sua natureza”.
392
 
 
Antonio Dellepiane, também argentino, conceitua que a prova “no sentido de ação 
de provar, é a confrontação da versão de cada parte com os elementos ou meios produzidos 
para afiançá-la”.
393
 
 
 
 
388
 BURNIER JÚNIOR, João Penido. Teoria geral da prova. São Paulo: Edicamp, 2001. p. 10. 
389
 CHIOVENDA. Instituições de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998. v. 3, p. 91. 
390
 “(...) se entiende por prueba todo médio que sierve para investigar y demonstrar cualquier cosa o hecho.” 
(FÁBREGA P., Jorge. Teoria general de la prueba. Bogotá: Gustavo Ibanez, 2000. p. 22). 
391
 “(...) quello strumento processuale che ogni parte deve fornire per sostenere la fondatezza della própria 
posizione  processuale  in  um  giudizio.”  (CONTE,  Mario.  Le  prove  nel  processo  civil.  Milano:  Giuffrè, 
2002. p. 9). 
392
  “Prueba  es  demostración  de  la  verdad  de  uma  preposición,  cualquiera  fuera  su  naturaleza.” 
(KIELMANOVICH, Jorge L. Teoria de la prueba y medios probatorios. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 
1996. p. 14). 
393
 “(...) en el sentido de acción de probar, es la confrontación de la versión de cada parte con los elementos 
o medios producidos para abonarlas.” (DELLEPIANE, Antonio. Nueva teoria general de la prueba. 4. ed. 
Buenos Aires: Valério Abeledo, 1939. p. 19). 
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5.1.2 Objeto de prova 
 
Constituem objeto de prova somente os fatos, não o direito
394
. Mas não é qualquer 
fato, somente os relevantes, já que “o juiz não deverá deferir a produção de provas quando 
elas não tenham qualquer repercussão para o julgamento da causa. São irrelevantes os fatos 
que não têm nenhuma importância, que não influenciarão o julgamento do pedido ou que 
não guardam pertinência com a questão litigiosa”.
395
 
 
Além  de  relevantes, João  Batista  Lopes
396
 acrescenta que  os fatos  devem  ser 
pertinentes, controversos e precisos. Isso significa que precisam ter alguma relação com a 
causa,  mesmo  que  indireta  (fatos  pertinentes),  devem  ter  sido  alegados  pelo  autor  e 
impugnados pelo réu (fatos controversos) e referirem-se a situação específica, pois os fatos 
genéricos não comportam prova (fatos precisos). 
 
José Penido Burnier Júnior
397
 elenca alguns atributos para que um fato possa ser 
objeto de prova: o fato alegado deve ser relevante, o que também se entende por pertinente, 
controvertido e, finalmente, preciso. 
 
Quanto aos fatos que dispensam provas, temos o rol apresentado pelo artigo 334 
do Código de Processo Civil, que enumera quatro categorias: 
I - notórios; 
II - afirmados por uma parte e confessados pela parte contaria; 
III - admitidos, no processo, como incontroversos; 
 
394
  A  exceção  consta  no  artigo  337  do  Código  de  Processo  Civil:  “A  parte  que  alegar  direito  municipal, 
estadual, estrangeiro ou consuetudinário, provar-lhe-á o teor e a vigência, se assim o determinar o juiz”. 
Segundo Marcus Vinicius Rios Gonçalves, “em verdade, o que se prova não é propriamente o direito, mas a 
sua vigência. Isso pode ser feito por meio de certidões ou, no caso de direito estrangeiro, por pareceres de 
juristas  do  outro  país  ou  ainda  por  juristas  locais  que  tenham  notório  conhecimento  da  legislação 
estrangeira” (Novo curso de direito processual civil. São Paulo:Saraiva, 2004. v. 1, p. 420). 
395
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 420. 
396
  São  exemplos  dados  pelo  autor:  a)  fatos  pertinentes:  num  acidente  de  trânsito:  “é  pertinente  saber  a 
extensão dos  danos, a posição em que  ficaram  os veículos após  o evento, a  existência de placas de 
sinalização no local etc.;  mas é impertinente saber  se o réu é  proprietário do prédio em que mora, se  é 
solteiro ou casado)”; b) fatos controversos: “na ação de reparação de dano retro mencionada, poderá ocorrer 
que o réu impugne a alegação de culpa pelo acidente, mas deixe de impugnar o valor pleiteado pelo autor 
pelos  danos  sofridos”;  c)  fatos  precisos:  “não  basta  alegar  genericamente  a  insinceridade  do  pedido  de 
retomada, mas é necessário descrever os fatos concretos e precisos que indiquem sua ocorrência.” (LOPES, 
João Batista, A prova no direito processual civil, cit., p. 32). 
397
 BURNIER JÚNIOR, João Penido, Teoria geral da prova, cit., p. 19. 
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IV - em cujo favor milita presunção legal de existência ou de veracidade. 
 
Embora o Código de Processo Civil seja omisso, também não são objeto de prova 
os fatos impossíveis ou de impossível prova.
398
 
 
Com relação  ao destinatário da prova, “a  produção de provas é  ato destinado a 
convencer o juiz da verdade de um fato afirmado”.
399
 
 
 
5.1.3 Meios de prova 
 
O artigo 332 do Código de Processo Civil dispõe que “todos os meios legais, bem 
como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, são hábeis para 
provar a verdade dos fatos, em que se funda a ação ou a defesa”. 
 
Necessário,  inicialmente,  fazer  uma  distinção  entre  ilicitude,  ilegitimidade  e 
ilegalidade.  A  ilegalidade  é  o  gênero,  do  qual  ilicitude  e  ilegitimidade  aparecem  como 
espécies. A ilicitude diz respeito às provas obtidas com desrespeito às normas de direito 
material, que são consideradas inidôneas para utilização no processo civil, de modo que 
“produzida  a  prova  obtida  por  meio  ilícito,  reconhecida  a  ilicitude  do  meio  pelo  Poder 
Judiciário, cabe ao juiz determinar o desentranhamento das provas dos autos, entregando-
as  a  quem  as  produziu”
400
,  sem  prejuízo da  responsabilidade  civil  e  penal  de  quem  a 
produziu, quando for o caso. Há a ilegitimidade quando uma prova foi obtida mediante 
violação de normas de natureza processual, ou seja, a atividade jurisdicional foi conduzida 
de forma inadequada. 
 
 
398
 Sobre o objeto da prova, Cintra, Grinover e Dinamarco assinalam que “não deve ser admitida a prova dos 
fatos notórios (conhecidos de todos), dos impertinentes (estranhos à causa), dos irrelevantes (que, embora 
pertençam à causa, não influem na decisão), dos incontroversos (confessados ou admitidos por ambas as 
partes), dos que sejam cobertos por presunção legal de existência ou de veracidade (CPC, art. 334) ou dos 
impossíveis  (embora  se  admita  a  prova  dos  fatos  improváveis)”  (CINTRA,  Antonio  de  Araújo; 
GRINOVER,  Ada Pellegrini;  DINAMARCO,  Cândido  Rangel. Teoria  geral do  processo. 21.  ed. São 
Paulo: Malheiros, 2005. p. 227). 
399
 GOLDSCHIMIDT, James. Direito processual civil. Tradução de Lisa Pary Scarpa. Campinas: Bookseller, 
2003. v. 1, p. 295. 
400
  NERY  JUNIOR,  Nelson.  Princípios  do  processo  civil na  Constituição. 8.  ed.  São  Paulo:  Revista  dos 
Tribunais, 2004. p. 203. 
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Nelson  Nery  Junior  esclarece  essa  classificação  com  base  na  terminologia 
empregada por Pietro Nuvolone, demonstrando que “a prova será ilegal sempre que houver 
violação do ordenamento como um todo (leis e princípios), quer sejam de natureza material 
ou meramente processual. Ao contrário, será ilícita a prova quando sua proibição for de 
natureza material, vale dizer, quando for obtida ilicitamente”.
401
 
 
Quanto  ao  “meio  de  prova  moralmente  ilegítimo”,  explica  Ada  Pellegrini 
Grinover que, “utilizado no Anteprojeto e mantido pelo Projeto, não satisfaz, nem parece 
suficiente para abranger os casos de provas colhidas ilicitamente. Aqui, também entra em 
questão  a  própria  fluidez  do  conceito  moral.  Poder-se-ia,  por  exemplo,  afirmar  a 
‘ilegitimidade  moral’  de  uma  gravação  clandestina  ou  de  uma  fotografia  tomada  à 
distância, quando se tratasse de preconstituir provas de adultério? Ou se poderia conceituar 
como ‘moralmente ilegítima’ uma busca domiciliar, não precedida de mandado (art. 207 
do Projeto), em casos de urgência em que levassem realmente a encontrar instrumentos de 
infração penal, elementos de provas, pessoas que devessem ser presas ou vítimas de crime 
(art. 206 do Projeto)? Em muitos casos, de acordo com as circunstâncias concretas, poderia 
não configurar-se  claramente a  ‘ilegitimidade moral’ de tais  meios de prova, que  no 
entanto,  sem  dúvida  alguma,  ferem  o  direito  à  intimidade  do  indivíduo,  representando, 
como vimos, violação a normas constitucionais ou princípios gerais da Constituição”.
402
 
 
Como se vê, o Código não apresentou de forma expressa os meios de prova que 
admite, bastando que  os mesmos sejam éticos  e lícitos: “Tem-se, pois, que  as partes 
poderão  valer-se  de  quaisquer  instrumentos  ou  expedientes  moralmente  legítimos,  ainda 
que não previstos expressamente em lei.”
403
 
 
O Código de Processo Civil disciplinou os seguintes meios de prova: 
a) depoimento pessoal (arts. 342 a 347); 
b) confissão (arts. 348 a 354); 
c) prova documental (arts.364 a 399); 
d) prova testemunhal (arts. 400 a 419); 
 
401
 NERY JUNIOR, Nelson, Princípios do processo civil na Constituição, cit., p. 199. 
402
 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades públicas e processo penal: as interceptações telefônicas. 2. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 170-171. 
403
 LOPES, João Batista, A prova no direito processual civil, cit., p. 38. 
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e) prova pericial (arts. 420 a 439); 
f) inspeção judicial (arts. 440 a 443). 
 
5.1.3.1 Depoimento pessoal 
 
É  um  meio  de  prova  oral  que  o  juiz  dispõe  para  conhecer  a  verdade  dos  fatos 
diretamente pelas partes. 
 
Nas palavras de Arruda Alvim, “depoimento pessoal é a oitiva da parte , solicitada 
pela outra parte (art. 343), devendo, para tanto, intimá-la, e, para que se lhe aplique a pena 
de  confesso,  deverá  o  mandado  de  intimação  constar  a  advertência  do  parágrafo  1º  do 
artigo 434”.
404
 
 
Importante esclarecer, desde já, que o interrogatório, embora previsto no mesmo 
capítulo, é instituto distinto. Em linhas gerais, o interrogatório (art. 342) é feito a qualquer 
momento, quando o juiz de ofício convoca as partes, se entender necessário para prestar 
esclarecimentos.  O  depoimento pessoal  é sempre  requerido  pela  parte contrária,  com 
objetivo de obter a confissão da outra, realiza-se em audiência de instrução e julgamento, 
antes da oitiva das testemunhas. 
 
Oportuna a observação de Rios Gonçalves, no sentido que “o depoimento pessoal 
é sempre requerido pelas partes. Por isso, o CPC, artigo 343, contém uma impropriedade, 
ao estabelecer que, se ele não for determinado de ofício, as partes poderão requerê-lo. Na 
verdade, o que pode ser determinado de ofício é o interrogatório informal das partes, não o 
depoimento pessoal. Este é sempre requerido, e a legitimidade para fazê-lo é do adversário 
de quem irá depor”.
405
 
 
Caso a parte, intimada pessoalmente, não comparece, ou, comparecendo, recusa-
se ao depoimento, os efeitos são desastrosos: aplicar-se-á a pena de confissão (§ 2º do art. 
336), ou seja, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela parte contrária. 
 
 
404
 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. v. 2, 
p. 559. 
405
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 477. 
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Salienta-se, por fim, que a parte não é obrigada a depor sobre fatos criminosos ou 
torpes que lhe forem imputados (art. 347, I) e sobre fatos a cujo respeito, por estado ou 
profissão,  tenha  o  dever  de  guardar  sigilo  (art.  347,  II).  Isso  não  se  aplica  às  ações  de 
filiação, de divórcio e de anulação de casamento. (parágrafo único). 
 
 
5.1.3.2 Confissão 
 
Consiste no reconhecimento da veracidade de um fato contrário ao interesse do 
confitente e, por conseqüência, favorável à parte contrária. 
 
Humberto Theodoro Júnior, valendo-se das lições de João Monteiro e Lessona, 
apresenta  a  seguinte  definição:  “Confissão  é  a  declaração,  judicial  ou  extrajudicial, 
provocada ou espontânea, em que um dos litigantes, capaz e com ânimo de se obrigar, faz 
da verdade, integral ou parcial, dos fatos alegados pela parte contrária, como fundamentais 
da ação ou defesa.”
406
 
 
Da definição  acima, podemos extrair os tipos  de confissão,  que são  judicial 
(provocada ou espontânea) ou extrajudicial. A confissão judicial é feita nos próprios autos. 
Se de iniciativa do próprio confitente, pessoalmente ou por representante, mediante petição 
nesse sentido, é chamada de espontânea. Se feita em depoimento pessoal, requerido pela 
parte ou pelo juiz, é a provocada. A confissão extrajudicial é aquela feita fora dos autos, 
mas que produz efeitos nele. 
 
No que tange ao valor probatório da confissão extrajudicial, esclareça-se que: a) 
se feita a por escrito, à parte contrária ou seu representante, o valor é mesmo da confissão 
judicial; b) se feita a terceiros, deve ser aceita pelo juiz com reservas, vale dizer que o juiz 
vai analisá-la em conjunto com as demais provas; c) se oral, só será admitida se não for 
exigida prova literal. 
 
 
406
 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de  direito  processual  civil.  40.  ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2003. v. 1, p. 390. 
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A confissão pode ser ainda  expressa  ou  ficta. Expressa é a confissão feita  pela 
parte,  que  pode  ser  escrita  ou  verbal.  Ficta  é  a  confissão  que  decorre da  ausência  de 
contestação ou impugnação específica. 
 
É importante consignar, por fim, que a confissão é distinta do reconhecimento do 
pedido. Quando se fala em confissão, “não se trata de reconhecer a justiça ou injustiça da 
pretensão da parte contrária, mas apenas de reconhecer a veracidade do fato por ela 
arrolado.  Dessa  forma,  a  confissão  não  pode  ser  confundida  com  a  figura  do 
reconhecimento da  procedência do  pedido, que,  segundo  o  artigo  269,  II,  é  causa  de 
extinção do processo, com julgamento do mérito”.
407
 
 
 
5.1.3.3 Prova documental 
 
Nas  lições  de  Chiovenda,  “documento,  em sentido  amplo, é  toda  representação 
material a reproduzir determinada manifestação do pensamento, como uma voz fixada e 
duradouramente (vox mortua). É da maior importância, como meio de prova, variável, de 
resto, conforme: a) seja a manifestação de pensamento reproduzida mais ou menos conexa 
com os fatos da causa, pareça mais ou menos séria e sincera; b) seja, ainda, a reprodução 
mais ou menos fiel e atendível”.
408
 
 
Como  afirma  Francesco  Carnelutti,  cujos ensinamentos  seguem  a maioria  dos 
autores que se tem ocupado deste tema, “o documento não é só uma coisa, mas uma coisa 
representativa, isto é, capaz de representar um fato”.
409
 
 
O  mais  comum  é  que o  documento  seja  escrito,  mas há  “documentos  que  se 
utilizam de outra forma de suporte material, como as fotografias, os filmes e as gravações. 
O essencial é que eles se prestem à prova de um determinado fato ou ato”.
410
 
 
 
407
 THEODORO JÚNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 390 
408
 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituições de direito processual civil, cit., p. 151. 
409
 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil: parte geral: o conceito jurídico da prova. Tradução e notas de 
Almicare Carletti. São Paulo: Universitária de Direito, 2002. p.181. 
410
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 438. 
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Os  documentos  são  classificados  segundo  diversos critérios
411
.  Adotaremos  os 
apresentados por Rios Gonçalves
412
, a saber: da autoria, conteúdo e forma. 
 
a) Quanto à autoria: autógrafos (produzidos pelo próprio autor da declaração), que 
corresponde à  maioria  dos  escritos  particulares, ou  heterógrafos  (produzidos  por pessoa 
diversa),  que  constituem  a  escritura  pública.  Ainda  quanto  à  autoria,  pode  ser  privados 
(expedido por particulares) ou públicos  (expedidos por escrivão, tabelião, funcionário 
público, nos termos do art. 363 do CPC). 
 
b)  Quanto  ao  seu  conteúdo:  podem  ser  narrativos  (descreve  um  fato)  ou 
dispositivos (descreve uma declaração de vontade). 
 
c) Quanto à forma: solenes (quando a lei exige forma especial para sua validade) e 
não solenes (quando são emitidos livremente, sem exigência de forma especial). 
 
Nos termos do artigo 396 do Código de Processo Civil, o momento oportuno para 
a produção da prova de documentos essenciais à propositura ou à defesa do réu é na fase 
postulatória, vale dizer, para o autor, com a petição inicial e, para o réu, com a resposta. 
 
Por outro lado, admite-se a juntada posterior de documentos novos, devendo ser 
dada ciência à parte contrária, para manifestação em 5 dias. No caso, “a parte tem o dever 
de demonstrar que a finalidade da juntada visa contrapor o documento a outro, ou a fato ou 
alegação surgida no curso do processo e depois de sua última oportunidade de falar nos 
autos”.
413
 
 
Caso uma das partes junte um documento falso, deve ser suscitado um incidente 
de falsidade. 
 
 
411
  Luiz  Rodrigues  Wambier,  Flávio  Renato  Correia  de  Almeida  e  Eduardo  Talamini  classificam  em:  I) 
públicos  (documento  judicial,  extrajudicial  e  administrativo);  e  II)  particulares.  (Curso  avançado  de 
processo civil. 8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 425); e Arruda Alvim em: a) quando à 
forma  (via  de  regra  instrumento);  b)  quanto  à  formação  (públicos  ou  particulares).  (Manual  de  direito 
processual civil, cit., v. 2, p. 518). 
412
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 439. 
413
 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, Código de Processo Civil comentado e 
legislação processual civil extravagante em vigor: atualizado até 15.03.2002. 9. ed. rev. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2006. p. 555. 
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Nas palavras de Luiz Rodrigues Wambier, “denomina-se falsidade material a que 
se refere ao suporte, ou seja, ou quando o documento foi formado com vício ou quando foi 
adulterado,  independentemente  da  veracidade  ou  não  de  seu  conteúdo.  São  exemplos:  a 
supressão ou a substituição de palavras, a sobreposição de negativos para obter a fotografia 
adulterada  etc.  A  falsidade  material,  porque  referente  à  coisa,  prova-se  mediante 
perícia”.
414
 
 
Quanto à falsidade ideológica, que ele chama de intelectual, “se liga ao conteúdo, 
ainda que o documento esteja materialmente perfeito. Refere-se, pois, à expressão de um 
fato  não  acontecido.  O  autor  do  documento  intencionalmente  lança  nele  um  falso 
pensamento. A prova pericial, neste caso, é inócua, pois o suporte não foi atingido. A coisa 
é perfeita, mas o conteúdo é falso”.
415
 
 
Ou seja, a falsidade material  atinge a forma do documento e a ideológica o 
próprio conteúdo. Segundo a  maioria da doutrina
416
, só cabe incidente de falsidade para 
declaração da falsidade material, porque o conteúdo inverídico do documento ora pode ser 
provado dentro do próprio processo, ora por reclamação autônoma.
417
 
 
Caso o documento falso seja juntado na inicial, o réu deve suscitar o incidente na 
própria contestação,  no prazo  dela. Se  posterior, tem o  prazo de  10  dias, a  partir da 
intimação  da  parte  contrária  da  juntada  do  documento.  Ainda  que  o  documento  pareça 
falso, o juiz não pode, de ofício, declarar a falsidade, deve dar a ele o valor que entender 
necessário. Caso tenha indícios de crime,o juiz deve requisitar a instauração de inquérito 
policial. 
 
 
414
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso 
avançado de processo civil, cit., p. 428. 
415
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso 
avançado de processo civil, cit., v. 1, p. 429. 
416
 Confira-se: THEODORO JÚNIOR, Humberto, Curso  de direito processual civil, cit., v. 1,  p. 410; 
GONÇALVES, Marcus  Vinicius Rios, Novo curso de direito  processual civil, cit., p. 446; WAMBIER, 
Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso  avançado  de 
processo  civil,  cit.,  v.  1,  p.  429;  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  de 
Processo Civil comentado e legislação processual civil extravagante em vigor, cit., p. 553; LOPES, João 
Batista, A prova no direito processual civil, cit., p. 122; e  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, 
Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 419. 
417
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso 
avançado de processo civil, cit., v. 1, p. 429. 
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5.1.3.4 Prova testemunhal 
 
A  testemunha  é  uma  pessoa  chamada  para  ser  ouvida  em  juízo  sobre  fatos 
relacionados no processo: “É uma pessoa diversa dos sujeitos processuais chamada a expor 
ao juiz as próprias observações de fatos ocorridos, de importância na causa.”
418
 
 
Testemunho, conclui Francesco Carnelutti, “é, portanto, ato humano dirigido para 
representar um fato não presente, isto é, ocorrido antes do mesmo ato”.
419
 
 
Não consta no Código de Processo Civil qualquer exigência sobre quem pode ser 
testemunha,  ao  contrário,  o  artigo  405  diz  expressamente  que  “podem  depor  como 
testemunhas todas as pessoas , exceto as incapazes, as impedidas ou suspeitas”. Vejamos: 
 
Incapaz é a testemunha que não pode prestar depoimento porque lhe falta alguma 
faculdade física ou mental, ou ainda em decorrência da idade. Não pode depor em qualquer 
processo, pois a incapacidade é genérica. 
 
São  incapazes:  “I  -  o  interdito  por  demência;  II  -  o  que,  acometido  por 
enfermidade, ou  debilidade  mental, ao  tempo  em que  ocorreram  os  fatos, não  podia 
discerni-los;  ou,  ao  tempo  em  que  deve  depor,  não  está  habilitado  a  transmitir  as 
percepções; IV - o menor de 16 (dezesseis) anos; V - o cego e o surdo, quando da ciência 
dos fatos depender dos sentidos que lhes faltam.” (§ 1º do art. 405 do CPC). 
 
São impedidos: “I  - o  cônjuge,  bem  como  o ascendente  e o  descendente em 
qualquer grau, ou colateral, em terceiro grau, de alguma das partes, por consangüinidade 
ou  afinidade,  salvo  se  o  exigir  o  interesse  público,  ou,  tratando-se  de  causa  relativa  ao 
estado da pessoa, não se puder obter de outro modo a prova, que o juiz repute necessária ao 
julgamento do mérito; II - o que é parte na causa; III - o que intervém em nome de uma 
parte, como o tutor na causa do menor, o representante legal da pessoa jurídica, o juiz, o 
advogado e outros, que assistam ou tenham assistido as partes.” (§ 2º do art. 405 do CPC). 
 
 
418
 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituições de direito processual civil, cit., p. 131. 
419
 CARNELUTTI, Francesco, A prova civil: parte geral: o conceito jurídico da prova, cit., p.148. 
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Suspeito são os que, em razão de motivos diversos (comportamento, antecedentes, 
interesses etc.), não merecem credibilidade. 
 
São  suspeitos:  “I  -  o  condenado  por  crime  de  falso  testemunho,  havendo 
transitado em julgado a sentença; II - o que, por seus costumes, não for digno de fé; III - o 
inimigo capital da parte, ou o seu amigo íntimo; IV - o que tiver interesse no litígio.” (§ 3º 
do art. 405 do CPC). 
 
Com relação  a essas últimas, o  parágrafo 4º dispõe que  “sendo estritamente 
necessário, o  juiz  ouvirá testemunhas impedidas  ou  suspeitas; mas os  seus  depoimentos 
serão  prestados  independentemente  de  compromisso  (art.  415)  e  o  juiz  lhes  atribuirá  o 
valor que possam merecer”. 
 
Marinoni e Arenhart explicam que  “impedimento  ou  suspeição,  ao contrário da 
incapacidade, dizem com a habilitação subjetiva da pessoa em depor. Derivam de causas 
que comprometem a fidelidade do depoimento, por se considerar que a testemunha não tem 
condições de ser imparcial na declaração que presta em juízo”.
420
 
 
Nos termos do artigo 406, a testemunha não é obrigada a depor de fatos: “I - que 
lhe acarretem grave dano, bem como ao seu cônjuge e aos seus parentes consangüíneos ou 
afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau; II - a cujo respeito, por estado ou 
profissão, deva guardar sigilo.” 
 
O  requerimento  da  prova  testemunhal  deve  ser  feito  na  inicial  (autor)  e  na 
contestação (réu), mas como essa fase comumente não passa de mero protesto, é comum 
que as partes requeiram a oitiva quando intimadas a apresentar as provas que pretendem 
produzir.  As  partes  podem  arrolar  até  10  testemunhas,  sendo  3  para  cada  fato.  A 
testemunha,  uma  vez  intimada,  tem  o dever  de comparecer  em  juízo  e  dizer  a  verdade, 
salvo nos casos acima. 
 
 
420
 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, Manual do processo de conhecimento, cit., p. 
424. 
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O  prazo  para  arrolar  testemunha,  nos  termos  do  artigo  407,  é  de  10  dias  que 
antecedem à audiência, caso outro não seja fixado pelo juiz. O rol deve ser depositado em 
cartório,  mas  na  prática  basta  que  a  parte  o  faça  no  protocolo  geral  do  fórum  em  que 
tramita a ação. A parte pode comprometer-se a trazer a testemunha sem intimação, o que 
não dispensa seu arrolamento. 
 
A  substituição  de  testemunha  arrolada  é  cabível,  desde  que  respeitadas  as 
circunstâncias  descritas  nos  artigo  408  (falecimento,  grave  enfermidade, local  incerto). 
Quando da audiência, a testemunha é previamente qualificada, logo após é possível à parte 
contrária  oferecer  contradita,  alegando  os  motivos  já  apresentados  (incapacidade, 
suspeição ou impedimento). 
 
Oferecida a contradita, o juiz deve ouvir a própria testemunha, perguntando sobre 
a  verdade  do  que  está  sendo  alegado.  Confessada  a  contradita,  o  juiz  pode  dispensar  a 
testemunha  ou  ouvi-la  como  informante,  ou  seja,  sem  o  compromisso  com  a  verdade. 
Negada, é dada oportunidade à parte fazer prova, documental ou testemunha. 
 
Em não havendo contradita, após qualificação, o juiz deve advertir a testemunha 
de que  ela não poderá faltar com a verdade, sob pena de  ser  processada criminalmente. 
Tomado o compromisso, o juiz fará as perguntas à testemunha. 
 
 
5.1.3.5 Prova pericial 
 
A prova pericial encontra-se disciplinada no artigo 420 e seguintes do Código de 
Processo Civil. É essencial quando for necessário esclarecimento técnico ou científico de 
determinada  especialidade,  ou,  em  outras  palavras,  “é  o  meio  de  prova  destinado  a 
esclarecer  o  juiz  sobre  circunstâncias  relativa  aos  fatos  conflituosos,  que  envolvem 
conhecimentos técnicos ou científicos”.
421
 
 
 
421
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso 
avançado de processo civil, cit., v. 1, p. 441 
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Quanto à admissibilidade, a perícia deve ser útil e necessária, ou seja, “somente 
haverá  perícia,  portanto, quando  o  exame  do  fato  probando  depender  de  conhecimentos 
técnicos ou especiais e essa prova ainda tiver utilidade, diante dos elementos dispositivos 
para exame”.
422
 
 
Os tipos de perícia são o exame, a vistoria e a avaliação 
 
O exame
423
 ocorre toda vez que se tiver que inspecionar uma pessoa, documento 
ou coisa móvel. De outro modo, “é a espécie de perícia que recai sobre coisas ou pessoas 
com a finalidade de verificação de fatos ou circunstâncias de interesse da causa”.
424
 
 
A vistoria
425
 “é a análise que tem por objeto bens imóveis, como quando se quer 
constatar se eles estão danificados”.
426
 
 
A avaliação
427
 “é a atribuição de valores para bens jurídicos (coisas, direitos ou 
obrigações)”.
428
 
 
 
422
 THEODORO JÚNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 429 
423
  “Seguro  obrigatório.  Responsabilidade  civil.  Acidente  de  trânsito.  DPVAT.  Indenização  por  invalidez 
permanente (alegação de debilidades no joelho e tornozelo esquerdos, bem como hipotrofia muscular da 
perna esquerda com déficit da força  muscular do  referido membro,  além de  debilidade de  marcha). 
Indispensabilidade de realização de prova pericial médica, para se investigar se o autor ainda é portador de 
incapacidade permanente e, em caso positivo, seu grau - Nulidade da sentença por cerceamento de defesa. 
Sentença anulada, para  que outra  seja proferida, após  a realização do imprescindível exame  pericial 
médico. Exame prejudicado das outras alegações. Apelação da ré provida em parte, prejudicada a apelação 
do autor.”  (TJSP −  Apelação s/  Revisão n.  1119358000,  36ª Câmara  de Direito  Privado,  rel.  Romeu 
Ricupero, j. 08.11.2007). 
424
 LOPES, João Batista, A prova no direito processual civil, cit., p. 131. 
425
 “Responsabilidade Civil. Acidente do trabalho. Direito comum. Agravo retido não reiterado em contra-
razões pela apelada. Não conhecimento. Ação de indenização. Vistoria no local de trabalho desnecessária. 
Perícia  médica  que  deixa  dúvida  em  relação  à  incapacidade  e  o  momento  em  que  ocorreu.  Não 
comprovação da culpa da apelada. Indenização indevida. Improcedência da  ação mantida. Litigância de 
má-fé.  Ausência.  Agravo  retido  não  conhecido.  Apelação  improvida.”  (TJSP  −  Apelação  c/  Revisão  n. 
919664003, 36ª Câmara de Direito Privado, rel. Jayme Queiroz Lopes, j. 08.11.2007). 
426
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 452. 
427
 “Agravo de instrumento. Execução. Penhora. Crédito da executada. Possibilidade adstrita a percentual. 
Recurso parcialmente provido. Segundo a norma do artigo 620 do Código de Processo Civil, a execução se 
fará  deforma  menos  gravosa  ao  devedor.  Contudo  isto  não  significa  dizer  que  ao  devedor  é  facultado 
oferecer  bens  de  difícil  comercialização  ou  de  valor  evidentemente  incapaz  de  satisfazer  o  crédito 
executado, ao  qual  deverá  ser  acrescido  o  valor  da  sucumbência,  abrangendo,  inclusive,  o  valor  de 
necessária perícia de avaliação de dito bem. Assim agindo, lícito que a penhora recaia sobre créditos da 
devedora, capazes de satisfazer a execução e não inviabilizar economicamente a empresa.” (TJSP − Agravo 
de Instrumento n. 1133631009, 31ª Câmara de Direito Privado, rel. Paulo Ayrosa, j. 13.11.2007). 
428
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso 
avançado de processo civil, cit., v. 1, p. 442. 
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Para realização da perícia, o juiz nomeia um perito de sua confiança, fixando o 
prazo para entrega do laudo: “O perito é um especialista em determinado ramos do saber, 
técnico ou científico, convocado como auxiliar da justiça para atuar no processo onde este 
meio  de  prova  é  admissível”
429
.  O  artigo  145  do  Código  de  Processo  Civil aponta  os 
requisitos exigidos para ser perito: formação universitária, inscrição no órgão de classe e 
certidão do órgão profissional comprovando sua especialidade.  As mesmas causas de 
suspeição e impedimento ao juiz são atribuídas ao perito, nos termos do artigo 138, III. 
 
Ainda no tocante aos  peritos, “são pessoas chamadas a expor ao juiz não só as 
observações de seus sentidos e suas impressões pessoais sobre os fatos observados, senão 
também as induções que se devam tirar objetivamente dos fatos observados ou que se lhes 
dêem por existentes. Isto faz supor que eles são dotados de certos conhecimentos teóricos 
ou aptidões  em  domínios  especiais,  tais  que não  devam  estar ao  alcance,  ou  no mesmo 
grau,  de  qualquer  pessoa  culta  (perito  médico-legal,  perito  avaliador, perito  agrimensor, 
perito arquiteto etc.)”.
430
 
 
Determinada a realização da perícia, as partes terão 5 dias para apresentar quesitos 
e indicar assistente técnico. O laudo tem que ser apresentado com 20 dias de antecedência 
da audiência, para que as partes possam se manifestar. O assistente técnico tem o prazo de 
10 dias para apresentar laudo crítico, contados da intimação da parte da apresentação do 
laudo. 
 
Apresentado  o  laudo  ou  durante  sua  realização,  é  permitido  que  as  partes 
apresentem  quesitos  complementares.  As  partes  podem  requerer  que  o  perito  preste 
esclarecimento em audiência, e para tanto formularão suas dúvidas ou quesitos por escrito. 
O perito tem que ser intimado com 5 dias de antecedência. 
 
Caso necessário, pode o juiz determinar a realização de uma segunda perícia, de 
ofício  ou  a  requerimento  da  parte;  essa  nova  perícia  terá  por objeto  os  mesmos  fatos 
considerados  pela  primeira  (art.  438),  não  substitui  a  primeira  e  cabe  ao  juiz  apreciar 
 
429
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso 
avançado de processo civil, cit., v. 1, p. 443. 
430
 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituições de direito processual civil, cit., p. 114. 




[image: alt] 
200
 

livremente o valor de uma e de outra (parágrafo único do art. 439). Esta ementa bem retrata 
a liberdade do juiz em deferir ou não uma segunda perícia: 
 
“Acidentária − Pretensão do obreiro de se submeter a nova perícia médica 
−  Admissibilidade.  Trazendo  o  laudo  médico-pericial  fundamentação 
clara  e  suficiente  para  ensejar  o  deslinde  da  demanda,  revela-se 
inconsistente o pedido de realização de nova perícia ou de qualquer outra 
diligência  nesse  sentido.  Ação  acidentária  −  Perda  auditiva  e  problema 
colunar  −  Ausência  de  seqüelas incapacitantes  −  Benefício  indevido. 
Apurado nos autos que, a despeito das moléstias reclamadas, o obrou o 
não  ostenta  qualquer  seqüela  incapacitante  decorrente  de  doença  de 
cunho  ocupacional  a  ser  considerada,  não  há  que  se  cogitar  de 
indenização no âmbito da infortunística. Recurso improvido.”
431
 
 
Os honorários periciais competem a quem sucumbiu. Quanto aos provisórios, nos 
termos do artigo 33 do Código de Processo Civil, compete àquele que requereu a prova; se 
requerida pelo juiz ou ambos, cabe ao autor. O Tribunal de Justiça de São Paulo, em ação 
que  dependia  de  perícia  técnica  e  não  foram  depositados  os  honorários  periciais 
provisórios,  manteve  a  improcedência  do  pedido,  sob  o  fundamento  de  que “não  houve 
produção  de  prova  pericial.  O  autor  não  depositou  os  honorários  periciais  provisórios, 
como lhe competia (arts. 19, § 1º e 33 do CPC), e, assim, precluiu o direito respectivo. O 
início  de  prova  colacionado  aos  autos  não  basta  para  a  procedência  do  pedido,  pois  a 
demonstração do fato (vazamento) depende de conhecimento técnico”.
432
 
 
Pelo princípio do livre convencimento motivado, a prova pericial não vincula o 
juiz, que pode, “para julgar o mérito, fundar-se em prova que aponta em sentido contrário à 
prova  pericial,  desde  que  fundamente  o  seu  julgamento,  demonstrando  as  razões  que  o 
levaram  a  desconsiderar  o  resultado  da  prova  pericial.  O  mesmo  se  diga  em  relação  à 
denominada ‘segunda perícia’: ela não se sobrepõe ou substitui a primeira, devendo ambas 
ser cotejadas, segundo o prudente critério do magistrado”.
433
 
 
 
431
  TJSP  −  Apelação  s/  Revisão  n.  6989405400,  16ª  Câmara  de  Direito  Público,  rel.  Luiz  de  Lorenzi,  j. 
30.10.2007.  No  mesmo  sentido:  “Revisão  de  cláusulas  contratuais.  Liquidação.  Nulidade  do  laudo. 
Impossibilidade.  O  perito  demonstrou  clareza,  precisão  e  lógica  na  elaboração  do  mesmo,  inexistindo, 
portanto,  qualquer  motivo para  anulá-lo.  Nova perícia.  Impossibilidade. Só  ao juiz  cabe  determinar a 
segunda perícia. O juiz é o destinatário da prova e não é possível a interferência na sua livre convicção. 
Princípios da livre admissibilidade da prova e livre convencimento do juiz (CPC, arts. 130, 131). Recurso 
da autora não provido.” (TJSP − Agravo de Instrumento n. 1114444500, 27ª Câmara de Direito Privado, 
rel. Berenice Marcondes Cesar, j. 07.08.2007). 
432
 TJSP − Apelação c/ Revisão n. 1097400100, rel. Antonio Benedito Ribeiro Pinto, j. 13.09.2007. 
433
 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, Manual do processo de conhecimento, cit., p. 
435. 
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5.1.3.6 Inspeção judicial 
 
Por meio da inspeção judicial, o juiz pessoalmente inspeciona pessoas ou coisas, a 
fim de esclarecer os fatos alegados no processo. Melhor dizendo, “é o meio de prova pelo 
qual  o  juiz  se  desloca  da  sede  do  juízo  para  examinar  pessoas  ou  coisas,  para  recolher 
dados probatórios circunstanciais que possam interessar ao deslinde da ação”.
434
 
 
De acordo com o artigo 442 do Código de Processo Civil, “o  juiz irá ao local, 
onde se encontre a pessoa ou coisa, quando: I - julgar necessário para a melhor verificação 
ou interpretação dos fatos que deva observar; II - a coisa não puder ser apresentada em 
juízo, sem consideráveis despesas ou graves dificuldades; III - determinar a reconstituição 
dos fatos”. 
 
Se necessário, o  juiz poderá ser assistido por  um ou  mais peritos (art.  441). 
Quanto às partes, elas têm sempre direito a assistir à inspeção, prestando esclarecimentos e 
fazendo observações que reputem de interesse para a causa (parágrafo único do art. 442). 
Após  a  diligência,  o  juiz  mandará  lavrar  auto  circunstanciado,  mencionando  nele  tudo 
quanto for útil à decisão da causa (art. 443). 
 
Explica Rios Gonçalves
435
, por fim, que a inspeção é feita tanto de ofício como a 
requerimento da parte; em geral, é feita após as demais provas, quando o juiz ainda não 
ficou  convencido,  por  isso  tem  caráter  complementar,  mas  também  pode  ser  feita 
anteriormente. 
 
 
5.1.4 Ônus da prova 
 
Nelson Nery Junior, ao discorrer sobre o ônus de provar, explica que a palavra 
vem do latim onus, que significa carga, fardo, peso, gravame. Não existe obrigação que 
corresponda ao descumprimento do ônus. O não atendimento do ônus de prova coloca a 
 
434
 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, Código de Processo Civil comentado e 
legislação processual civil extravagante em vigor, cit., p. 573. 
435
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 463. 
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parte em desvantajosa posição para a obtenção do ganho da causa. A produção probatória, 
no tempo e na forma prescrita em lei, é ônus da condição de parte.
436
 
 
No mesmo sentido, destacamos a lição de João Batista Lopes: 
 
“Entende-se  por  ônus  a  subordinação  de  um  interesse  próprio  a  outro 
interesse próprio; obrigação é a subordinação de um interesse próprio a 
outro, alheio. 
(...) 
No  ônus  há  a  idéia  de  carga,  e  não  de  obrigação  ou  dever.  Por  outras 
palavras, a parte a quem a lei atribui um ônus tem interesse em dele se 
desincumbir;  mas se  não  o fizer  nem  por  isso  será automaticamente 
prejudicado, já que o juiz, ao julgar a demanda, levará em consideração 
todos os elementos dos autos, ainda que não alegados pelas partes (CPC, 
art. 131).”
437
 
 
A distinção entre ônus e obrigação é assim apresentada por Arruda Alvim: 
 
“A distinção que nos parece primordial é a de que a obrigação pede uma 
conduta cujo adimplemento ou cumprimento traz benefícios à parte que 
ocupa  o  outro  pólo  da  relação  jurídica.  Havendo  omissão  do  obrigado, 
este era ou poderá ser coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. Já com 
relação  ao  ônus,  o  indivíduo  que  não  cumprir  sofrerá,  pura  e 
simplesmente,  via  de  regra,  as  conseqüências  negativas  do 
descumprimento que recairão sobre ele próprio. Aquela é essencialmente 
transitiva e o ônus só o é reflexamente.”
438
 
 
A distribuição do ônus da prova é feita pelo artigo 333 do Código de Processo 
Civil, que atribui ao autor a prova do fato constitutivo do seu direito e, ao réu, a existência 
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. 
 
É possível a inversão convencional do ônus da prova, desde que não recaia sobre 
direito indisponível da parte e que não torne excessivamente difícil a uma parte o exercício 
do direito (parágrafo único do art. 333 do CPC). 
 
Antes de verificar o ônus da prova, deve o juiz verificar os pontos controvertidos, 
ou seja, os fatos alegados por uma parte e impugnados pela outra (ônus da alegação). Em 
 
436
 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, Código de Processo Civil comentado e 
legislação processual civil extravagante em vigor, cit., p. 614. 
437
 LOPES, João Batista, A prova no direito processual civil, cit., p. 38. 
438
 ALVIM, Arruda, Manual de direito processual civil, cit., v. 2, p. 493. 
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regra,  incumbe  ao  autor  provar  os  fatos  constitutivos  de  seu  direito  e,  ao  réu,  os  fatos 
extintivos, modificativos ou impeditivos (ônus subjetivo da prova). 
 
Encerrada  a  instrução  processual,  o  juiz  julgará  a  causa  de  acordo  com  os 
elementos  constantes  nos  autos,  sendo  irrelevante  se  houve  observância  das  regras  que 
regem o ônus da prova subjetivo. Somente na ausência de provas o juiz tem o dever de 
resolver o litígio em favor da parte que não tinha o ônus de provar, ou seja, a relevância do 
ônus da prova só será observada pelo juiz quando houver falta ou insuficiência da prova. 
 
Sobre o assunto em questão, destaquem-se os comentários à legislação argentina 
feitos pelo jurista Roland Arazi, segundo o qual o ônus da prova tem dois aspectos, a saber: 
 
“a) subjetivo e concreto, que recomenda determinada  conduta às partes 
em  um  processo  determinado,  se  não  quiserem  correr  o  risco  de  uma 
sentença desfavorável; e b) objetivo e abstrato, que impõe ao juiz o dever 
de pronunciar-se de determinada maneira ante a ausência de prova. Este 
último se enuncia como uma norma de caráter geral, aplicável a todos os 
processos.”
439
 
 
Ainda  no  tocante  à  legislação  argentina,  como  ocorre  na  legislação  pátria, 
somente na ausência de provas o juiz tem o dever de resolver o litígio em favor da parte 
que não tinha o ônus de provar, valendo repetir que a relevância do ônus da prova só será 
observada pelo juiz quando houver falta ou insuficiência da prova. 
 
Destaca-se, por fim, o artigo 377 do Código Processual argentino, que dispõe que 
incumbirá o ônus da prova à parte que afirmar a existência de um fato controvertido ou de 
um preceito jurídico que o juiz ou o tribunal tenha o dever de  conhecer. Cada uma das 
partes  deverá  provar  o  pressuposto  do  fato  da  norma  ou  normas  que  invocar  como 
fundamento de sua pretensão, defesa ou exceção.
440
 
 
 
439
  “Antes  de  hablar  de  dos  conceptos  distintos  es  preferible  decir  que  la  carga  de  la  prueba  tiene  dos 
aspectos, a saber: a) subjetivo y concreto, que aconseja determinada conducta a las partes en un proceso 
determinado, si no quiere correr el riesco de una sentencia desfavorable, y b) objetivo y abstracto, que le 
impone  al  juez  el  dever  de  fallar  de  determinada  manera  ante  la  ausencia  de  prueba.  Esto  último  se 
enuncia  como  uma  norma  de  carácter  general,  aplicable  a  todos  los  procesos.”  (ARAZI,  Rolandi.  La 
prueba en el proceso civil. Buenos Aires: La Rocca, 1998. p. 94 – nossa tradução). 
440
  CPN:  “Art.  377  -  Incumbirá  la  carga  de  la  prueba  a  la  parte  que  afirme  la  existencia  de  un  hecho 
controvertido o de un precepto jurídico que el juez e ol tribunal no tenga el deber de conocer. Cada una de 
las partes deberá probar el presupuesto de su pretensión, defensa o excepción.” 




[image: alt] 
204
 

5.2 Ônus da prova no Código de Defesa do Consumidor 
 
O  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  em  seu  artigo  14,  caput,  dispõe  que  “o 
fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação 
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação de serviços, bem 
como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos”.
441
 
 
Referido artigo, em seu parágrafo 3º, impõe ao fornecedor de serviços, de forma 
explícita, o ônus de provar: 
 
“§  3º  -  O  fornecedor  de  serviços  só  não  será  responsabilizado  quando 
provar: 
I - que, tendo prestado o serviço, o defeito inexiste; 
II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro;” 
 
A prova da inexistência do defeito na prestação de serviço é a mais importante 
para o fornecedor, pois “não basta que os danos sofridos  tenham sido causados  por  um 
determinado  produto  ou  serviço.  É  fundamental  ainda  que  esse  produto  ou  serviço 
apresente um defeito, que seja a causa dos prejuízos sofridos pelo consumidor”.
442
 
 
Pode-se assim dizer, nas palavras de João Batista de Almeida, que “se os danos 
não decorrem do defeito, não há obrigação de indenizar, pois podem ter origem em causas 
diversas, mas não em defeito que se lhe atribuiu”.
443
 
 
No mais,  nos reportamos ao  Capítulo 2,  onde apresentamos os  conceitos  de 
defeito e serviços. 
 
A culpa exclusiva da vítima retrata o consumidor desidioso que, com sua conduta, 
rompe o nexo causal entre o defeito e o serviço: “É necessário verificar se o fato da vítima 
constitui  causa  adequada  exclusiva,  no processo  causal,  na  consecução  dos prejuízos 
 
441
  Não  vamos  comentar  o  artigo  12  e  suas  excludentes  (§  3º),  pois  pretendemos  focar  nosso  estudo  na 
responsabilidade pelo fato do serviço. 
442
 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Responsabilidade civil no Código do Consumidor e a defesa do 
fornecedor, cit., p. 276. 
443
 ALMEIDA, João Batista. Manual do direito do consumidor. São Paulo:Saraiva, 2003. p. 64. 




[image: alt] 
205
 

sofridos pelo próprio prejudicado. Se isso ocorrer, há a exclusão da responsabilidade”
444
. O 
ônus da prova é do fornecedor, como veremos mais adiante. 
 
No tocante  à culpa  concorrente, foi  expressamente reconhecida  pelo Superior 
Tribunal de Justiça, nos arestos seguintes: 
 
“Consumidor. Recurso especial. Cheque furtado. Devolução por motivo 
de conta encerrada. Falta de conferência da autenticidade da assinatura. 
Protesto indevido. Inscrição no  cadastro de inadimplentes.  Dano moral. 
Configuração.  Culpa  concorrente. A  falta de diligência  da  instituição 
financeira em conferir a autenticidade da assinatura do emitente do título, 
mesmo quando já encerrada a conta  e ainda que  o banco não tenha 
recebido aviso de furto do cheque, enseja a responsabilidade de indenizar 
os  danos  morais  decorrentes  do  protesto  indevido  e  da  inscrição  do 
consumidor nos cadastros de inadimplentes. Precedentes. Consideradas as 
peculiaridades do processo, caracteriza-se hipótese de culpa concorrente 
quando  a  conduta  da  vítima  contribui  para  a  ocorrência  do  ilícito, 
devendo,  por  certo,  a  indenização  atender  ao  critério  da 
proporcionalidade.  Recurso  especial  parcialmente  conhecido  e  nessa 
parte provido.”
445
 
“Código  de  Defesa  do  Consumidor.  Responsabilidade  do  fornecedor. 
Culpa  concorrente  da  vítima.  Hotel.  Piscina.  Agência  de  viagens. 
Responsabilidade  do  hotel,  que  não  sinaliza  convenientemente  a 
profundidade da piscina,  de acesso livre aos hóspedes. Artigo 14 do 
Código de Defesa do Consumidor. A culpa concorrente da vítima permite 
a redução da condenação imposta ao fornecedor. Artigo 12, parágrafo 2º, 
III do Código de Defesa do Consumidor. A agência de viagens responde 
pelo dano pessoal que decorreu do mau serviço do hotel contratado por 
ela para a hospedagem durante o pacote de turismo. Recursos conhecidos 
e providos em parte.”
446
 
 
Importante salientar que a culpa exclusiva da vítima não se confunde com a culpa 
concorrente, como explica Zelmo Denari
447
. Nesta há uma atenuação da responsabilidade 
em razão da concorrência. A outra rompe o nexo causal entre o defeito e o produto. 
 
Humberto Theodoro Júnior, cuja opinião compartilhamos, obtempera que “a culpa 
ou  de  seus  familiares  muitas  vezes  elide  a  responsabilidade  médica,  em  situações,  por 
exemplo, como a da não-observância das prescrições do médico ou a saída prematura do 
 
444
 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Responsabilidade civil no Código do Consumidor e a defesa do 
fornecedor, cit., p. 282. 
445
 STJ − RESP n. 712591/RS, 2004/0184244-0, 3ª Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16.11.2006, DJU, de 
04.12.2006. 
446
 STJ − RESP n. 287849/SP, 2000/0119421-6, 4ª Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 17.04.2001, 
DJU, de 13.08.2001). 
447
 DENARI, Zelmo, Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 189. 
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hospital, ou a não-participação ao médico de incidentes ocorridos após a intervenção ou o 
tratamento e que agravaram o estado do enfermo”.
448
 
 
O  terceiro  referido  pelo  Código de  Defesa  do  Consumidor  é  toda  e  qualquer 
pessoa fora da relação de consumo entre fornecedor e consumidor. O Superior Tribunal de 
Justiça já reconheceu a culpa de terceiro e isentou o fornecedor de responsabilizar-se por 
furto de valise em estabelecimento comercial.
449
 
 
Há ainda  outras  figuras  que,  embora não  constem no  rol  do  artigo 14, também 
rompem o nexo de causalidade: são o caso fortuito e a força maior. Zelmo Denari relata 
que “a doutrina mais atualizada já advertiu que esses acontecimentos – ditados por forças 
físicas  da  natureza  ou  que,  de  qualquer  forma,  escapam  ao  controle  do  homem  −  tanto 
podem ocorrer antes como depois da introdução do produto no mercado de consumo”.
450
 
 
Como vimos, o Código de Defesa do Consumidor filiou-se, como regra, à teoria 
objetiva e, por exceção, acolheu a responsabilidade subjetiva no parágrafo 4º do artigo 14, 
 
448
 THEODORO JÚNIOR, Humberto, Responsabilidade civil por erro médico: aspectos processuais da acão, 
cit., p. 159. 
449
 “Responsabilidade civil. Contrato de prestação de serviços. Furto de valise no interior de estabelecimento 
comercial. Responsabilidade do fornecedor afastada por ato de terceiro. I - Não se pode responsabilizar a 
concessionária  de  serviço  público  por  furto  de  bolsas,  carteiras  e  outros  objetos  de  guarda  pessoal,  se 
comprovada culpa de terceiro. II - O fato presente também tem suas raízes fincadas no descuido do próprio 
consumidor, responsável primeiro e direto pela guarda da  coisa. III - Diante do  quadro fático delineado 
pelas instâncias ordinárias, inegável que o furto da valise no interior de loja, em rua de grande movimento, 
constitui fato de terceiro, agravado pelo descuido do autor. IV - Afastado o caráter protelatório, não há de 
se cominar pena de multa nos embargos de declaração. Recurso especial provido.” (STJ − RESP n. 
659019/RJ, 2004/0095189-2, 3ª  Turma,  rel.  Min. Castro Filho,  j.  23.08.2007,  DJU, de  12.11.2007).  No 
mesmo sentido: “Civil.  Processual civil.  Recurso especial. Transporte aéreo. Inexecução dos serviços 
prestados. Não ocorrência da responsabilidade objetiva e solidária da agência de turismo. Caracterização da 
culpa exclusiva de terceiro. Incidência das hipóteses previstas no parágrafo 3º, I, II, do artigo 14 do Código 
de  Defesa  do  Consumidor.  Ilegitimidade  passiva  ad  causam  reconhecida.  1.  No  pleito  em  questão,  os 
autores contrataram com a empresa de turismo a compra e venda de passagens aéreas Brasília-Fortaleza, 
sendo que tal serviço, como restou demonstrado, foi regularmente prestado. Comprovado, também, que os 
autores não puderam utilizar os bilhetes da empresa Transbrasil, em razão desta interromper seus serviços 
na  época  marcada,  não  efetuando,  assim,  os  vôos  programados.  2.  Não  se  tratando,  in  casu,  de  pacote 
turístico, hipótese em  que  a  agência de viagens assume a  responsabilidade de  todo o roteiro da viagem 
contratada, e tendo, portanto, inexistido qualquer defeito na prestação de serviço pela empresa de viagens, 
posto  que  as  passagens  aéreas  foram  regularmente  emitidas,  incide,  incontroversamente,  as  normas  de 
exclusão  de  responsabilidade  previstas  no  artigo  14,  parágrafo  3º,  I  e  II  do  Código  de  Defesa  do 
Consumidor. Reconhecimento da ilegitimidade passiva ad causam da empresa de viagens, ora recorrente. 
3.  Recurso  conhecido  e  provido.”  (STJ  −  RESP  n.  758184/RR,  2005/0095189-6,  rel.  Min.  Jorge 
Scartezzini, 4ª Turma, j. 26.09.2006, DJU, de 06.11.2006). 
450
 DENARI, Zelmo, Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 191. 
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que quebra a regra da responsabilidade objetiva, quando dispõe que “a responsabilidade 
dos profissionais liberais será apurada mediante a verificação de culpa”. 
 
No  tocante  ao  profissional  liberal,  vale  dizer  que  o  ônus  da  prova  incumbe  ao 
autor da ação, que deve provar que o réu agiu com imprudência, negligência ou imperícia. 
 
Para  não  sermos  repetitivos,  não  vamos  nos  estender  no  assunto,  pois  as 
excludentes serão novamente analisadas no decorrer deste capítulo. 
 
 
5.2.1 A inversão do ônus da prova 
 
O  artigo  6º  do  Código  de Defesa  do  Consumidor estabelece  entre  os  direitos 
básicos do consumidor “a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão 
do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossímil a 
alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo regras ordinárias de experiência”. 
 
Em primeiro lugar, cumpre salientar que a inversão disposta no Código de Defesa 
do Consumidor contraria o artigo 333 do Código de Processo Civil, que diz que ao autor 
incumbe  provar  os  fatos  constitutivos  de  seu  direito  e  ao  réu  incumbe  provar  os  fatos 
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. 
 
Justifica-se, no entanto, a inversão do ônus da prova, segundo João Batista Lopes, 
“eis que o consumidor, por força de sua situação de hipossuficiência e fragilidade, via de 
regra  enfrentava  dificuldade  invencível  de  realizar  a  prova  de  suas  alegações  contra  o 
fornecedor, mormente em se considerando ser este o controlador dos meios de produção, 
com acesso e disposição sobre os elementos de provas que interessam à demanda”.
451
 
 
A inversão nada mais é que a garantia do princípio constitucional da isonomia, 
pois o próprio Código de Defesa do Consumidor reconhece a desigualdade entre as partes 
na relação de consumo, ao dispor que todo consumidor é vulnerável. Por tal razão, com o 
 
 
451
 ALMEIDA, João Batista de. Manual de direito do consumidor. São Paulo:Saraiva, 2003, p. 79. 
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fito de igualar as partes, deixando-as numa relação harmônica, é que o Código de Defesa 
do Consumidor, dentre outros direitos, institui a inversão do ônus da prova, desde que o 
consumidor seja hipossuficiente ou suas alegações sejam verossímeis. 
 
A inversão poderá ser determinada tanto quando o consumidor figure como autor 
ou como réu. 
 
A inversão prevista no inciso VIII, artigo 6º do Código de Defesa do Consumidor 
é ope judicis e não ope legis
452
, ou seja, fica a critério do juiz verificar se estão presentes os 
requisitos  legais:  verossimilhança  das  alegações  do  consumidor  ou  consumidor 
hipossuficiente. 
 
As alegações  serão verossímeis  quando  apresentarem elementos  suficientes  que 
demonstrem  a  existência  do  direito  alegado  pela  parte.  A  verossimilhança  é  a 
probabilidade da veracidade das alegações baseadas nos elementos iniciais de prova. 
 
Entendemos por hipossuficiente o consumidor que possui dificuldade técnica para 
litigar  em  condições  de  igualdade  no  processo.  Apesar  da  divergência  quanto  aos  dois 
critérios, compartilhamos o entendimento esposado pela 18ª Câmara de Direito Privado de 
Tribunal  de  Justiça  de  São  Paulo  de  que  “inversão  se  opera  diante  da  hipossufíciência 
técnica, e não econômica”.
453
 
 
452
 Há também a inversão prevista no artigo 38 do Código de Defesa do Consumidor, essa sim ope legis, ou 
seja, a inversão é feita por um mandamento legal  e não pela discricionariedade do magistrado, portanto 
independe  dos requisitos  acima  apresentados.  Diz  que “o  ônus  da prova  da  veracidade e  correção da 
informação ou comunicação publicitária cabe a quem patrocina”. 
453
 Encontramos nos tribunais a hipossuficiência vista apenas técnica, como também técnica ou econômica, 
ou ambas (técnica + econômica): “Monitoria. Saldo devedor em conta corrente. Prova. Inversão do ônus. 
Pagamento pelo autor das despesas com a perícia que foi requerida pelo réu. Impossibilidade. A inversão se 
opera diante da hipossufíciência técnica, e não econômica. Decisão reformada para excluir a imposição de 
o autor pagar a perícia requerida pelo réu. Recurso parcialmente provido.” (TJSP − Agravo de Instrumento 
n. 7174376500, 18ª Câmara de Direito Privado, rel. Jurandir de Sousa Oliveira, j. 23.10.2007). “Prestação 
serviço. Telesp. Serviços de telefonia. Ação declaratória de inexigibilidade parcial de débito. Irregularidade 
de  lançamento  comprovada.  Cobrança  indevida.  Ação  procedente.  Nos  contratos  sujeitos  ao  Código  do 
Consumidor admite-se a inversão do ônus probatório quando o consumidor for hipossuficiente frente ao 
fornecedor,  inclusive  quando  a  hipossuficiência  for  de  natureza  exclusivamente  técnica.  Vale  dizer, 
compete  à  concessionária  de  telefonia  a  obrigação  de  provar  a  prestação  dos  serviços  telefônicos 
questionados pelo usuário. Recurso improvido.” (TJSP − Apelação c/ Revisão 998905008, 34ª Câmara de 
Direito Privado, rel. Emanuel Oliveira, j. 31.10.2007). “A inversão do ônus da prova consubstanciada no 
artigo 6º, VIII do Código do Consumidor engloba a produção e o custeio da prova a ser produzida, pouco 
importando cuidar-se de hipossuficiência técnica ou  econômica do consumidor. Caso contrário, ter-se-ia 
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Rios Gonçalves expressa-se no sentido que “a hipossuficiência a que alude a lei 
não é apenas econômica, mas em especial a de informações (técnica)”.
454
 
 
Igualmente entendeu a 9ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do 
Sul,  em  julgamento  de  cuja  ementa  consta  que  “vislumbrada  a  verossimilhança  nas 
alegações  do  autor,  bem  como  sua  hipossuficiência  técnica  e  econômica  em  relação  à 
apelante, questões a  serem analisadas caso a caso,  é de ser atribuído o  ônus da prova à 
empresa fornecedora do serviço de telefonia, exigindo-lhe a coleta de evidências hábeis a 
respaldar, comprovadamente, a legitimidade da conta telefônica emitida”.
455
 
 
Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, a hipossuficiência 
referida no artigo 6º, inciso VIII não se refere à condição econômica do consumidor e a 
questões de ordem técnica de conhecimento restrito do fornecedor.
456
 
 
Vejamos ementa de julgado da 4ª Câmara do Extinto 1º Tribunal de Alçada Civil 
de São Paulo, que bem explica a questão: 
 
“A  inversão  do  ônus  da  prova  em  sede  de  relação  de  consumo,  como 
prevê o artigo 6º, VIII da Lei n. 8.078/90, tem como finalidade permitir 
ao consumidor o exercício pleno da  garantia constitucional da ampla 
defesa previsto no artigo 5º, LV; assim, se há insuficiência técnica e/ou 
econômica a impedir o amplo acesso à justiça e ao direito de defesa, no 
caso  de  demonstrar  que  os  serviços  não  foram  prestados  ou  prestados 
insuficientes, deve ser deferida a inversão.”
457
 
  
um  ônus  pela  metade,  contrariando  a  real  finalidade  do  Código  do  Consumidor,  que  é  ver  facilitada  a 
defesa dos direitos  do hipossuficiente.” (TJSP − Agravo de Instrumento n. 1135162001, 29ª  Câmara de 
Direito Privado, rel. Oscar Feltrin, j. 03.10.2007). “Prova. Inversão do ônus. Ação ordinária de revisão de 
cláusulas contratuais de cartão de crédito. Facilitação da defesa dos direitos do consumidor que depende da 
presença  de  alguns  elementos,  que  aqui  se  verificam.  Despesa  por  conta  da  administradora. 
Admissibilidade. Técnica específica de apuração dos fatos verídicos a qual está apta a agravante, pela sua 
própria natureza. Caracterização de hipossuficiência técnica e econômica da agravada. Recurso improvido, 
por maioria.” (TJSP − Agravo de Instrumento n. 7109614900, 16ª Câmara de Direito Privado, rel. Candido 
Alem, j. 13.03.2007). 
454
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 430. 
455
 “Apelação Cível. Código de  Defesa do Consumidor. Ação de repetição de  indébito em  face  de  Brasil 
Telecom. Inserção, na fatura telefônica, de chamadas não efetuadas pela parte autora. Verossimilhança e 
hipossuficiência  configuradas.  Inversão  do  onus  probandi  concedida.  Dever  de  indenizar  caracterizado. 
Vislumbrada  a  verossimilhança  nas  alegações  do  autor,  bem  como  sua  hipossuficiência  técnica  e 
econômica em relação à apelante – questões a serem analisadas caso a caso – é de ser atribuído o ônus da 
prova à empresa fornecedora do serviço de telefonia, exigindo-lhe a coleta de evidências hábeis a respaldar, 
comprovadamente, a legitimidade da conta telefônica emitida. (TJRS − Apelação Cível n. 70011473808, 9ª 
Câmara Cível, rel. Odone Sanguiné, j. 01.06.2005). 
456
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p. 916. 
457
 1º TACSP − Agr. Instr. n. 873.527-5, 4ª Câm., j. 22.09.1999, RT 775/274 . 
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Para  Luiz  Antonio  Rizzato  Nunes,  “não  basta  uma  boa  peça  processual,  é 
necessário que da narrativa decorra verossimilhança tal que naquele momento da leitura se 
possa aferir, desde logo, forte conteúdo persuasivo. E, já que se trata de medida extrema, 
deve o juiz aguardar a peça de defesa para verificar o grau de verossimilhança na relação 
com os elementos trazidos pela contestação”.
458
 
 
A vulnerabilidade do consumidor (art. 4º, I do CDC) não se confunde com a sua 
hipossuficiência (art. 6º, VIII do CDC). A primeira diz respeito à finalidade protetiva do 
Código de  Defesa  do  Consumidor, sendo  uma norma geral,  já  a hipossuficiência  não 
decorre apenas da presunção legal absoluta da vulnerabilidade, devendo ser demonstrada 
no processo. 
 
Sob  outro  enfoque,  destacamos  entendimento  do  Instituto  de  Defesa  do 
Consumidor
459
,  segundo  o  qual  alegação  verossímil  é  a  razoável  perante  a  experiência 
comum e  o conceito  de  hipossuficiência está  ligado a  não  ter condição  de  provar os 
meandros técnicos do produto e da fabricação. 
 
Esse entendimento nos leva a refletir sobre o alcance da regra da inversão do ônus 
da prova, questão de pouca análise pela doutrina. Para Carvalho Neto
460
, com fundamento 
no  princípio  da  efetividade  e  na  idéia  de  facilitação,  a  inversão  somente  é  possível  nas 
hipóteses em que a prova for difícil ou impossível para o consumidor e possível para o 
fornecedor, opinião da qual compartilhamos. 
 
Dessa forma, o Tribunal de Justiça de São Paulo entendeu pela desnecessidade da 
inversão do ônus da prova, “pois não se trata de situação afeta a dados e conhecimentos 
 
458
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 730. 
459
 INSTITUTO  DE DEFESA  DO CONSUMIDOR  (IDEC).  Código de  Defesa  do Consumidor ao seu 
alcance. São Paulo: Globo, 2001. p. 25. 
460
  CARVALHO  NETO,  Frederico  da  Costa.  Ônus  da  Prova  no  Código  de  Defesa  do  Consumidor.  São 
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 174. 
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particulares  do  fornecedor,  mas  relativa  a  simples  capitalização  e  apuração  dos  índices 
contratados, perfeitamente desvendáveis por meio do exame contábil determinado”.
461
 
 
Acrescenta  o  relator  que  “a  inversão  do  ônus  da  prova  é  medida  de  natureza 
excepcional,  reservada  para  situações  em  que  as  especificidades  da  situação  de  direito 
material,  objeto do  processo,  demonstrarem  que  não  é  racional  exigir  a  prova  do  fato 
constitutivo,  mas  sim  exigir  a  prova  de que  o  fato  constitutivo  não  existe.  Ou  seja,  a 
inversão do ônus da prova é imperativo de bom senso quando ao autor é impossível, ou 
muito difícil, provar o fato constitutivo, mas ao réu é viável, ou muito mais fácil, provar a 
sua  inexistência”.  Em  outras  palavras,  a  inversão  não  abrange  todas  as  alegações  feitas 
pelo autor, mas somente aquelas que exigem conhecimentos particulares do fornecedor; a 
prova do dano moral, por exemplo, permanece com o consumidor. 
 
Por tratar-se de norma de ordem pública, presente um dos requisitos, o juiz deve 
inverter o ônus da prova, o que poderá ocorrer de ofício. 
 
No  tocante  ao  profissional  liberal,  é  de  Zelmo  Denari  o  ensinamento  de  que  o 
Código  “se  o  dispositivo  comentado  afastou,  na  espécie  sujeita,  a  responsabilidade 
objetiva,  não  chegou  a  abolir  a aplicação  do  princípio  da  inversão do  ônus  da  prova. 
Incumbe ao profissional provar, em juízo, que não laborou em equívoco, nem agiu com 
imprudência ou negligência no desempenho de sua atividade”.
462
 
 
Na verdade, não existe um consenso na doutrina e jurisprudência com relação à 
aplicação da inversão do ônus da prova nas ações envolvendo profissional liberal. 
 
 
461
  “Contrato  bancário.  Abertura  de  crédito.  Ação  de  revisão.  Prova  pericial.  Cabimento,  diante  da 
necessidade  de  exame  e  cálculos  por  meio  de  técnico,  de  modo  a  constatar  ou  não  ditos  excessos  nos 
encargos, quando ocorridos, seus valores etc. Inversão do ônus da prova. Desnecessidade, pois não se trata 
de situação afeta a dados e conhecimentos particulares do fornecedor, mas relativa a simples capitalização e 
apuração dos índices contratados,  perfeitamente desvendáveis por  meio do exame contábil determinado. 
Recurso parcialmente provido. A inversão do ônus da prova è medida de natureza excepcional, reservada 
para situações em que as especificidades da situação de direito material, objeto do processo, demonstrarem 
que não é racional exigir a prova do fato constitutivo, mas sim exigir a prova de que o fato constitutivo não 
existe. Ou seja, a inversão do ônus da prova é imperativo de bom senso quando ao autor é impossível, ou 
muito difícil, provar o fato constitutivo, mas ao réu é viável, ou muito mais fácil, provar a sua inexistência.” 
(TJSP − Agravo de Instrumento n. 7179049300, 11ª Câmara de Direito Privado, rel. Gilberto dos Santos, j. 
24.10.2007). 
462
 DENARI, Zelmo, Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 176. 
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João  Batista  de  Almeida,  com  relevo  nos  ensinamentos  de  Tupinambá  Miguel 
Castro do Nascimento, diz que não deve haver a inversão do ônus da prova ao profissional 
liberal,  pois  ela  seria  contraditória  à  garantia  da  responsabilidade  subjetiva  dos 
profissionais  liberais,  já  que  ele teria  que  provar a  inocorrência  de  culpa
463
.  Essa  é  a 
opinião que compartilhamos. 
 
Por  conseguinte,  discordamos  de Sanseverino,  que defende  a possibilidade  de 
inversão  aos  profissionais  liberais,  justificando  sua  opinião,  no  sentido  de  que 
“efetivamente, a inversão do ônus probatório da culpa é uma questão processual, que não 
torna,  por si  só, objetiva  a  responsabilidade do  profissional  liberal. Responsabilidade 
objetiva, a análise da culpa é irrelevante, pois ela não constitui elemento do suporte fático 
do ato ilícito. Na responsabilidade subjetiva, a culpa é elemento essencial do suporte fático 
e, não demonstrada a sua presença (pelo consumidor) ou comprovada a sua ausência (pelo 
profissional liberal), a demanda será julgada improcedente”.
464
 
 
Também  ousamos  discordar  de  Nelson  Nery  Junior  e  Rosa  Maria  de  Andrade 
Nery,  que  não  vêem  nenhum  óbice  na  inversão  do  ônus  da  prova  nas  demandas 
envolvendo  profissional  liberal, pois  “a  inversão  do  ônus da  prova  pode  ocorrer  em 
qualquer ação ajuizada com fundamento no CDC”.
465
 
 
O Superior Tribunal de Justiça
466
 entendeu possível a inversão do ônus da prova 
do profissional liberal, com base no artigo 6º, inciso VIII, porém, não a reconheceu porque 
“ela  depende  de  circunstâncias  concretas que  serão  apuradas  pelo  juiz  no contexto  da 
 
463
 ALMEIDA, João Batista, Manual do direito do consumidor, cit., p. 61. 
464
 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Responsabilidade civil no Código do Consumidor e a defesa do 
fornecedor, cit., p. 356 
465
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  Legislação 
Extravagante, cit., p. 915. 
466
  “Responsabilidade  civil.  Médico  e  hospital.  Inversão  do  ônus  da  prova.  Responsabilidade  dos 
profissionais liberais. Matéria de fato e jurisprudência do STJ  (RESP  n.  122.505-SP). 1. No sistema do 
Código de Defesa do  Consumidor a ‘responsabilidade pessoal dos profissionais liberais  será apurada 
mediante a verificação de culpa’ (art. 14, § 4º). 2. A chamada inversão do ônus da prova, no Código de 
Defesa  do  Consumidor,  está  no  contexto  da  facilitação  da  defesa  dos  direitos  do  consumidor,  ficando 
subordinada  ao ‘critério  do juiz,  quando  for verossímil  a alegação  ou quando  for ele  hipossuficiente, 
segundo as regras ordinárias de experiências’ (art. 6º, VIII). Isso quer dizer que não é automática a inversão 
do ônus da prova.  Ela depende de circunstâncias concretas que serão apuradas pelo juiz no contexto da 
facilitação da defesa dos direitos do consumidor. E essas circunstâncias concretas, nesse caso, não foram 
consideradas  presentes  pelas  instâncias  ordinárias.  3.  Recurso  especial  não  conhecido.  (STJ  −  RESP  n. 
171988/RS, 1998/0029834-7, 3ª Turma, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 24.05.1999, DJU, de 28.06.1999). 
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facilitação da defesa dos direitos do consumidor. E essas circunstâncias concretas, nesse 
caso, não foram consideradas presentes pelas instâncias ordinárias”. Apesar da abertura de 
precedente, os tribunais inferiores ainda divergem.
467
 
 
Em  que  pese  o  entendimento  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  e  da  maioria  da 
doutrina,  entendemos  pela  impossibilidade  da  inversão,  quando  o  demandado  for 
profissional liberal, pois essa regra é contraditória ao benefício estabelecido no parágrafo 
4º do  artigo 14  do  Código de  Defesa do  Consumidor. Ora,  se  o profissional liberal 
responde mediante a prova que agiu com culpa, com a inversão, ele teria que provar que 
agiu sem culpa, o que vai de encontro à regra excepcionada. 
 
 
5.2.2 Ônus da realização da prova 
 
Outro ponto a ser tratado refere-se ao ônus da produção da prova ou realização da 
prova, que não se confunde com o ônus processual. O problema em foco diz respeito ao 
 
467
 “Responsabilidade Civil. Erro médico. Código de Defesa do Consumidor. Profissional liberal. Inversão do 
Ônus da prova.  Possibilidade. Exegese  do  artigo 14, parágrafo 4º daquele diploma legal. Honorários 
periciais. Adiantamento da despesa. Rateamento entre as partes. Possibilidade. 1. A exegese do artigo 14, 
parágrafo 4º do Código de Defesa do Consumidor não impossibilita a inversão do ônus da prova quando se 
trata  de  profissional  liberal.  A  norma  apenas  afasta  a  responsabilização  objetiva  mas,  como  persiste  a 
hipossuficiência do consumidor, ao profissional incumbe o ônus de provar que não laborou com culpa no 
desenvolvimento de suas atividades. Lição doutrinária. 2. O adiantamento das despesas com o perito, no 
caso concreto, deve ser suportado por todas as partes litigantes, pois houve a inversão do ônus probatório, 
sendo também de interesse do réu a produção da prova técnica; depois, porque a autora goza da gratuidade 
judiciária  e  o  DMJ  não  dispõe  de  profissional  médico  especializado  na  área  técnica  e,  conforme 
entendimento do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  não  é  conveniente  se  aguarde  disponha  o  Estado  de 
numerário para arcar com a despesa que, ao final, será suportada pelo vencido, o que afasta a lesão grave ou 
de difícil reparação. Precedente jurisprudencial. 3. Agravo desprovido.” (TJRS − Agravo de Instrumento n. 
70005785118,  2ª  Câmara  Especial  Cível,  rel.  Nereu  José  Giacomolli,  j.  27.05.2003).  “Processual  civil. 
Provas. Prova documental. Requerimento de  expedição de ofícios.  Indeferimento por competir à parte a 
providência. Necessidade, todavia, de informações que justificam o deferimento de dois dos pedidos 
formulados. Recurso parcialmente provido Código de Defesa do Consumidor. Inversão do ônus da prova. 
Responsabilidade  de  profissional  liberal.  Inadmissibilidade.”  (TJSP  −  Agravo  de  Instrumento  n. 
5143624900, 2ª Câmara de Direito Privado, rel. Alberto Mariz de Oliveira, j. 28.07.2007). “Indenização por 
danos  materiais  e  morais.  Serviço  odontológico  prestado  através  de  sindicato.  Aplicação  do  Código  de 
Defesa do  Consumidor.  Inversão do  ônus  da  prova. Admissibilidade  quanto  ao profissional. Agravo 
provido em parte. 1. A prestação de serviços odontológicos subsume-se na aplicação dos artigos 2º e 3º, 
parágrafo  2º  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor  (Lei  n.  8.078/90).  Se  o  apontado  responsável  é 
profissional liberal impende apurar sua culpa (§ 4º do art. 14), possibilitada a ampla defesa, incluída nela a 
inversão do ônus em prol do hipossuficiente; esta para estabelecer uma desejável isonomia e efetividade do 
processo.  2.  Nessa  inversão,  não  há  como  incluir  o  Sindicato,  pois  a  prova  diz  respeito  unicamente  à 
prestadora de serviços alegados deficientes, o que não implica, todavia, excluí-lo de possível solidariedade. 
Isto é outro tema. (TJMG − Agravo de Instrumento n. 384.961-4, Processo n. 2.0000.00.384961-4/000(1) 1ª 
Câmara Civil, rel. Nepomuceno Silva, j. 26.11.2002, publ. 21.12.2002). 
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pagamento das despesas processuais, em caso de inversão do ônus da prova. A dúvida faz 
sentido, notadamente com relação aos honorários periciais provisórios, prova mais custosa 
no processo. 
 
A  regra  geral  contida  no  Código  de  Processo  Civil  determina  que  “cada  parte 
pagará a remuneração do assistente técnico que houver indicado; a do perito será paga pela 
parte que houver requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as partes 
ou determinado de ofício pelo juiz” (art. 33). 
 
Há uma interpretação  gramatical  a  ser  feita  neste artigo, com relação à palavra 
“pagará” que, “na verdade se deve entender por “adiantará”, já que o vencido reembolsará 
essas  despesas  a  final, de  conformidade  com o artigo  20,  caput  do  Código  de Processo 
Civil.
468
 
 
Resta-nos analisar se, em havendo inversão do ônus da prova, aplica-se a regra 
geral do artigo 33 do Código de Processo Civil, ou seja: Cabe ao consumidor antecipar os 
honorários periciais? Caso o juiz entenda que a inversão deva ocorrer na sentença, ele pode 
determinar  ao  fornecedor  que  antecipe  os  honorários  periciais?  Trata-se  de  questão 
controvertida, em especial na doutrina. 
 
Rios  Gonçalves  diz  que  são  duas  coisas  distintas,  a  inversão  é  regra  de 
julgamento,  dirigida  ao  juiz,  e  a  antecipação  compete  à  parte  a  quem  interessa  a  prova 
custear a sua produção. Segundo ele, “o juiz não pode inverter a responsabilidade pelas 
despesas, obrigando a parte que não requereu a prova custeá-la, mesmo porque, se ela não 
o fizer, não haverá outra conseqüência possível além da sua não realização”.
469
 
 
De outro lado,  Rizzato  Nunes  é  inciso  ao afirmar que “uma vez determinada a 
inversão, o ônus econômico da produção da prova tem de ser da parte sobre a qual recai o 
ônus processual. Caso contrário estar-se-ia dando com uma mão e tirando com a outra”.
470
 
 
 
468
 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, Código de Processo Civil comentado e 
legislação processual civil extravagante em vigor, cit., p. 206. 
469
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 433. 
470
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 160. 
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No  tocante  à  jurisprudência,  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  afirma 
categoricamente que “na linha da jurisprudência da Corte, a inversão do ônus da prova, 
deferida nos termos do artigo 6º, VIII do Código de Defesa do Consumidor, não significa 
transferir para a parte ré o ônus do pagamento dos honorários do perito, embora deva arcar 
com as conseqüências de sua não-produção”.
471
 
 
Em outro julgamento, o Superior Tribunal de Justiça foi mais direto, afirmando 
que o réu efetivamente não está obrigado a antecipar os honorários do perito: 
 
“(...) mas, se não o fizer, presumir-se-ão verdadeiros os fatos afirmados 
pelo  autor  (RESP  n.  466.604/RJ,  rel. Min.  Ari Pargendler,  DJU,  de 
02.06.2003). No mesmo sentido, o RESP n. 443.208/RJ, rel. Min. Nancy 
Andrighi, DJU, de 17.03.2003, destacou que a ‘inversão do ônus da 
prova não tem o efeito de obrigar a parte contrária a arcar com as custas 
da prova requerida pelo consumidor. No entanto, sofre as conseqüências 
processuais  advindas  de  sua  não  produção’.  Igualmente,  assim  se 
decidiu  no  RESP  n.  579.944/RJ,  rel.  Min.  Carlos  Alberto  Menezes 
Direito, DJU, de 17.12.2004, no RESP n. 435.155/MG, rel. Min. Carlos 
Alberto Menezes Direito, DJU, de 10.03.2003 e no RESP n. 402.399/RJ, 
rel. Min. Antônio de Pádua Ribeiro, DJU, de 18.04.2005.”
472
 (grifamos). 
 
De fato, a inversão do ônus da prova deferida nos termos do artigo 6º, VIII do 
Código  de  Defesa  do  Consumidor  não  se  confunde  com  o  ônus  do  pagamento  dos 
honorários  do  perito,  porém,  acreditamos  que  incumbe  ao  fornecedor  tal  pagamento. 
Primeiro, nas palavras de Rizzato, “estar-se-ia dando com uma mão e tirando com a outra”. 
Segundo, estar-se-ia dificultando a prova ao consumidor, sendo que o Código determina a 
 
471
 “Sistema Financeiro da Habitação. Reajustamento das prestações. Inversão do ônus da prova. Custeio da 
Perícia. Precedentes da Corte. 1. A necessidade da prova pericial afirmada pelo acórdão tem fundamento na 
medida em  que  se torna  necessário  aferir  se  está  sendo  cumprida  a  equivalência salarial,  diante  da 
afirmação da contestação de que vem sendo respeitada. 2. Na linha da jurisprudência da Corte, a inversão 
do ônus da prova, deferida nos termos do art. 6º, VIII, do Código de Defesa do Consumidor, não significa 
transferir  para  a parte  ré o  ônus do  pagamento dos  honorários do  perito,  embora deva  arcar  com as 
conseqüências de sua não-produção. 3. Recurso especial conhecido e provido, em parte.  (STJ, REsp 
651632  /  BA,  Recurso  Especial,  2004/0046602-9,  Relator(a)  Ministro  Carlos  Alberto  Menezes  Direito, 
Terceira  Turma,  Data  do  Julgamento  27/03/2007, DJU,  de  25.06.2007).  No  mesmo sentido:  Processual 
Civil. Revisão Contratual. Prova Pericial Requerida  Pelo  Autor.  Adiantamento  dos  honorários  do  perito 
pelo réu. Inversão do ônus da prova. Descabimento 1. As regras do ônus da prova não se confundem com 
as regras do seu custeio. Assim, desde que o autor considere necessária a realização da prova pericial, cabe-
lhe antecipar  a remuneração  do  perito,  na forma da  lei (art. 33, caput, do  CPC). Agravo regimental 
improvido.  (STJ,  AgRg  no  Ag  n.  634444/SP,  Agravo  Regimental  no  Agravo  de  Instrumento 
2004/0143178-9,  Relator(a)   Ministro  Barros Monteiro  (1089) Quarta  Turma,  Julgamento 11.10.2005, 
DJU, de 12.12.2005). 
472
 STJ, REsp n. 843963/RJ, Recurso Especial n. 2006/0091163-8 , Relator(a) Ministro José Delgado, 
Primeira Turma, Data do Julgamento 12.09.2006, DJU, de 16.10.2006). 
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facilitação da defesa de seus direitos. Logo, não teria sentido a inversão se o autor tivesse 
que  custear  a  prova.  Terceiro,  a  conseqüência  para  o  fornecedor  pela  não  realização  da 
prova pode ser devastadora, como advertiu o Superior Tribunal de Justiça. 
 
No  mesmo  sentido,  já  decidiu  a  4ª  Câmara  de  Direito  Privado  do  Tribunal  de 
Justiça de São Paulo: 
 
“Recurso – Agravo regimental – Decisão que defere ou indefere efeitos 
suspensivo ou ativo a agravo de instrumento – Irrecorribilidade – Recurso 
não conhecido. Processo – Prova pericial – Relação jurídica de consumo 
entre  as  partes  –  Presença  do  requisito  da  hipossuficiência  prevista  no 
artigo 6º, VIII do Código de Defesa do Consumidor – Inversão do ônus 
da prova, com determinação de antecipação das despesas com perícia aos 
fornecedores – Recurso provido.”
473
 
 
Na mesma linha, há decisão do extinto 1º Tribunal de Alçada do Rio Grande do 
Sul: 
 
“Inversão  do  ônus  da  prova.  Código  de  Defesa  do  Consumidor. 
Arrendamento mercantil. A possibilidade de inversão do ônus probandi, 
com  fundamento  em  regra  de  Código  de  Defesa  do  Consumidor, 
pressupõe  a  demonstração  da  verossimilhança  da  alegação  da 
hipossuficiência do consumidor. A função dessa regra é instrumentalizar 
o magistrado com um critério para conduzir o seu julgamento nos casos 
de ausência de prova suficiente, sem que implique imposição coativa da 
produção  de  qualquer  prova.  Assim,  padece  de  suporte  jurídico  a 
pretensão  de que  seja o  réu  forçado  a  custear as  despesas da  prova 
pericial requerida pelo autor.”
474
 
 
 
 
473
 (AgReg  n. 279.668.4/5-01 e AgIn n. 279.668-4/3, j.  03.04.2003.  Rel.  Rebello  Pinho).   Em sentido 
contrário,  destaca-se  ementa  proferida  pela  8ª  Câmara  do  Extinto  Primeiro  Tribunal  de  Alçada  de  São 
Paulo: “Ementa da Redação: Não há que confundir ônus da prova, que é a obrigação de comprovar os fatos 
alegados, com o ônus de realização da prova, que é o adiantamento das despesas processuais e honorários 
do perito. In casu, o fato de o juiz ter determinado a inversão do ônus da prova à instituição financeira, em 
virtude da hipossuficiência técnica caracterizada,  visando a aplicação das  normas consumeristas, não 
significa que esta está obrigada a custear a prova pericial.” (AgIn 1.082.639-4 – 8ª Câm. – j. 22.05.2002 – 
rel. Juiz Grava Brazil) RT 812/246). Temos também decisão da 8 ª Câmara de Direito Privado do Egrégio 
Tribunal de Justiça de São Paulo, que entende que “a aplicação do Código de Defesa do Consumidor deve 
ser decidida na sentença. Prematura a inversão do ônus da prova. Os gastos da perícia são do autor.” (AgIn 
n. 333.950-4/3-00, j. 19.05.2004, rel. Ribeiro da Silva). 
474
 TARS − AgIn n. 196164420/Porto Alegre, 1ª Câm. Cív., rel. Heitor Assis Remonti, j. 22.10.1996, JUIS 
CD-ROM 12. 
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5.2.3 O que o consumidor deve provar 
 
Conforme  estudamos  anteriormente,  são  pressupostos  da  responsabilidade  civil: 
ação ou omissão; culpa; dano; e nexo de causalidade. 
 
O dano, que nada mais é que o prejuízo auferido pela vítima, deve ser cabalmente 
provado. Trata-se de um pressuposto inafastável da responsabilidade civil, pois ausente o 
dano,  automaticamente  estão  prejudicados  os  demais  requisitos.  Somente  o  consumidor 
sabe a extensão do dano sofrido, logo apenas ele tem condição de produzir essa prova. 
 
O consumidor também deve provar o nexo de causalidade, que é o liame entre a 
ação  e  o  dano  sofrido.  Se  o  autor  da  ação  não  provar  que  o  dano  resultou  da  ação  ou 
omissão  do  réu,  não  há  que  se  falar  em  responsabilidade,  pela  inexistência  de  nexo  de 
causalidade, porque “o significado do instituto da inversão do ônus da prova não é o de 
atribuir ao réu no processo o ônus de provar a existência do fato constitutivo do direito do 
autor, mas sim o de tornar claro que sendo o fornecedor o detentor dos meios e técnicas de 
produção,  é  o  único  que  possui  acesso  aos  elementos  de  prova  relativos  à  discussão  e, 
nessa condição, é a parte que está em melhores condições de realizar a prova de fato ligado 
à sua atividade”.
475
 
 
Como  alerta  Sanseverino,  “em  nenhum  momento  dispensa-se  o  consumidor  de 
demonstrar  os fatos  constitutivos  do  seu  direito,  em  especial  o dano  e  o  nexo  causal, 
podendo apenas ocorrer a inversão do ônus da prova”.
476
 
 
 
475
  “Declaratória  de  Inexistência  de  Débito.  Tim  Celular  S.A..  Impossibilidade.  Débito  de  valores 
incontroversos configurado. Dano moral inocorrente. Inadimplência verificada. Inversão do ônus da prova. 
Código de Defesa do Consumidor. I. O significado do instituto da inversão do ônus da prova não é o de 
atribuir ao réu no processo o ônus de provar a existência do fato constitutivo do direito do autor, mas sim o 
de tornar claro que sendo o fornecedor o detentor dos meios e técnicas de produção, é o único que possui 
acesso  aos  elementos  de  prova  relativos  à  discussão e, nessa  condição,  é  a  parte que está  em  melhores 
condições de realizar a  prova de fato  ligado à sua  atividade. II. O uso do celular pelo autor no período 
impugnado gerou débitos incontroversos que devem ser adimplidos. III. Existindo inadimplemento desde 
07/2006,  o  procedimento  de  bloqueio  da  linha  configura-se  ato  lícito,  não  havendo  que  se  cogitar  em 
qualquer indenização por dano moral. Negado Provimento ao Recurso. (Recurso Cível n. 71001335736, 
Terceira  Turma  Recursal  Cível,  Turmas  Recursais,  Relator:  Carlos  Eduardo  Richinitti,  Julgado  em 
13/11/2007) 
476
 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Responsabilidade civil no Código do Consumidor e a defesa do 
fornecedor, cit., p. 191. 
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Nesse  sentido,  decisão  do  extinto  Tribunal  de  Alçada  de  Minas  Gerais  de  que 
“ainda que admitida a aplicação do Código de Defesa do Consumidor, o consumidor não 
se  exime  de  provar  o  nexo  de  causalidade  entre  o  fato  danoso  e  o  dano  por  ele 
experimentado”.
477
 
 
Logo, ao consumidor incumbe a prova do dano e do nexo de causalidade, mesmo 
em se tratando de inversão do ônus da prova. 
 
 
5.2.4 Fase processual para a inversão 
 
Qual  é  o  momento  processual  para  a  inversão  do  ônus  da  prova?  Essa  questão 
ainda é controvertida na doutrina e jurisprudência. Vejamos: 
 
Segundo  Kazuo  Watanabe,  o  momento  da  inversão  do  ônus  da  prova  é o  do 
julgamento da causa: “As regras de distribuição do ônus da prova são regras de juízo, e 
orientam o juiz , quando há um non liquet em matéria de fato, a respeito da solução a ser 
dada à causa. Constituem,  por igual, uma indicação às  partes quanto à sua atividade 
probatória.”
478
 
 
No mesmo  sentido, o  entendimento  de Nelson  Nery  Junior e  Rosa  Maria de 
Andrade Nery: 
 
 
477
 134068469 – Ação de indenização – Erro médico – Imperícia e negligência médica – Culpa – Ausência de 
prova – Ônus do autor – CODECON – Inversão do ônus da prova – Ainda que admitida a aplicação do 
CODECON, o consumidor não se exime de provar o nexo de causalidade entre o fato danoso e o dano por 
ele experimentado. "A responsabilidade civil dos médicos somente decorre de culpa provada, constituindo 
espécie particular de culpa. Não resultando provadas imprudência, imperícia ou negligência, nem o erro 
grosseiro, fica afastada a responsabilidade dos doutores em Medicina, em virtude, mesmo, da presunção de 
capacidade  constituída pelo  diploma  obtido  após as  provas regulamentares".  Improcedente  deve ser o 
pedido de  indenização  fundado  em  responsabilidade  civil  por  ato ilícito, na ausência de  cabal  prova  da 
culpa e do nexo de causalidade, que traduzem os pressupostos do dever de indenizar. A simples alegação 
do fato não é suficiente para formar a  convicção do Juiz.  Sendo do autor o ônus da prova  do fato 
constitutivo  do  seu  direito,  e  dele  não  se  desincumbindo  a  contento,  impõe-se  a  improcedência  do  seu 
pedido. (TAMG – AP 0381459-7 – (68951) – Governador Valadares – 1ª C.Cív. – Rel. Juiz Gouvêa Rios – 
J. 11.04.2003). 
478 
WATANABE,  Kazuo.  Código  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2005. p. 796. 
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“Regra  de  julgamento.  Não  há  momento  para  o  juiz  fixar  o  ônus  da 
prova  ou sua  inversão  (CDC 6º, VIII),  porque  não se  trata de regra  de 
procedimento.  O  ônus  da  prova  é  regra de  juízo, isto é  de  julgamento, 
cabendo  ao  juiz,  quando  da  prolação  da  sentença, proferir  julgamento 
contrário àquele que tinha o ônus da prova e dele não se desincumbiu. O 
sistema não determina quem deve fazer a prova, mas sim quem assume o 
risco caso não se produza.”
479
 
 
Rios Gonçalves sustenta que o momento oportuno é o da “audiência preliminar, 
que  precede  o  início  da  chamada  fase  instrutória,  em  que  será  dada  às  partes  a 
possibilidade  de  produção  de prova  pericial e  testemunhal”, o  que,  segundo  ele,  “não 
significa que o ônus da prova deixe de ser regra de julgamento. As conseqüências do seu 
descumprimento  só  virão  quando da  prolação  da  sentença.  Mas  o  juiz  pode  alertar  as 
partes, antes do julgamento, sobre tais conseqüências”.
480
 
 
Frederico da Costa Carvalho Neto defende que a inversão deve ser decretada na 
fixação dos pontos controvertidos, visto que, na maioria das vezes, a inversão apenas no 
julgamento acaba prejudicando o próprio consumidor. Em primeiro lugar, porque a idéia é 
a de  facilitação; em segundo  porque, se  o juiz,  quando  receber a  petição, vislumbrar 
qualquer  das  possibilidades,  poderá  aplicar  a  regra;  e,  em  terceiro,  porque  antes  da 
inversão,  incumbe  ao  autor  o  pagamento para  custear  a  prova  (art.  19  do CPC)
481
”.  Do 
mesmo entendimento compactua Sanseverino.
482
 
 
Encontramos também posicionamento de João Batista Lopes
483
 e João Batista de 
Almeida
484
, no sentido de que o deferimento da inversão deverá ocorrer entre a propositura 
da ação e o despacho saneador, pena de prejuízo para a defesa do réu. 
 
Rizzato Nunes também entende que a inversão deve ocorrer entre o pedido e o 
saneador, mais precisamente nesse último, pois “se ficasse para a sentença a resolução e se 
 
479
 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, Código de Processo Civil comentado e 
legislação processual civil extravagante em vigor, cit., p. 531. 
480
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 431. 
481
 CARVALHO NETO, Frederico da Costa, Ônus da Prova no Código de Defesa do Consumidor, cit., p. 
180. 
482
 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Responsabilidade civil no Código do Consumidor e a defesa do 
fornecedor, cit., p. 351. 
483
 LOPES, João Batista, A prova no direito processual civil, cit., p. 51. 
484
 ALMEIDA, João Batista, Manual do direito do consumidor, cit., p. 78. 
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o juiz decidisse que não havia verossimilhança nem hipossuficiência do consumidor e que 
este, portanto, teria de ter produzido prova pericial e não o fez porque não tinha dinheiro 
para adiantar os honorários provisórios do perito, estaríamos diante de um absurdo”.
485
 
 
No Superior Tribunal de Justiça, há entendimento tanto no sentido de tratar-se de 
regra  de  julgamento,  logo  o  momento  da  inversão  seria  na  sentença
486
,  como  regra  de 
procedimento, e assim a inversão ocorreria na fase instrutória.
487
 
 
 
485
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentários ao Código de Defesa do Consumidor. São Paulo: Saraiva, 
2000. p. 126. 
486
  Processo  civil.  Agravo  regimental em  medida  cautelar  com  o  objetivo  de  destrancar  recurso  especial. 
Inversão do ônus da prova. Periculum in mora. Inexistência. Art. 542, § 3º, do CPC − O entendimento da 3ª 
e  4ª  Turmas  do  STJ  é  de  que  o  recurso  especial  interposto  contra  acórdão  em  agravo  de  instrumento 
versando sobre a inversão do ônus da prova deve permanecer retido na origem, nos termos do § 3º do artigo 
542 do CPC − A inversão do ônus da prova é regra de juízo e não de procedimento, sendo irrelevante a 
decisão em agravo de instrumento afastando a inversão do ônus probatório no curso do processo, pois é na 
sentença o momento adequado para o juiz aplicar as regras sobre o ônus da prova. - Ausência de urgência 
da prestação jurisdicional, apta  a ensejar o destrancamento do recurso especial  que versa sobre essa 
questão, posto que eventual erro quanto à aplicação do ônus da prova pode ser corrigido até mesmo após a 
decisão de mérito. Negado provimento ao agravo interno. (AgRg na MC 11970 / RJ, Agravo Regimental 
Na  Medida  Cautelar  2006/0190786-2,  Relator  Ministra  Nancy  Andrighi,  Terceira  Turma,  Data  do 
Julgamento 07.12.2006, DJU, de 18.12.2006). 
487
 Processo civil − Recurso especial − Consumidor − Inversão do ônus da prova − Momento oportuno − 
Instância  de  origem  que  concretizou  a  inversão,  no  momento  da  sentença  −  Pretendida  reforma  – 
Acolhimento − Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensão, provido − A inversão do ônus da 
prova, prevista no artigo 6º, inciso VIII, do Código de Defesa do Consumidor, como exceção à regra do 
artigo  333  do  Código  de  Processo  Civil,  sempre  deve  vir  acompanhada  de  decisão  devidamente 
fundamentada,  e o  momento apropriado  para tal  reconhecimento  se  dá antes  do  término  da instrução 
processual,  inadmitida  a  aplicação  da  regra  só  quando  da  sentença  proferida.  -  O  recurso  deve  ser 
parcialmente acolhido, anulando-se o processo desde o julgado de primeiro grau, a fim de que retornem os 
autos à origem, para retomada da fase probatória, com o magistrado, se reconhecer que é o caso de inversão 
do ônus, avalie a necessidade de novas provas e, se for o caso, defira as provas requeridas pelas partes. - 
Recurso especial conhecido em parte e, na extensão, provido. (STJ, REsp n. 881651/BA, Recurso Especial 
2006/0194606-6, Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa, Quarta Turma, Data do Julgamento 10.04.2007, 
DJU, de 21.05.2007). Recurso Especial. CDC. Aplicabilidade ás instituições financeiras. Enunciado n. 297 
da  Súmula  do  STJ.  Inversão  do  ônus  da  prova  (art.  6º,  inciso  viii,  do  cdc).  Momento  processual. Fase 
instrutória.  Possibilidade.  1.  Há  muito  se  consolidou  nesta  Corte  Superior  o  entendimento quanto  à 
aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor às instituições financeiras (enunciado n. 297 da Súmula 
do STJ) e, por conseguinte, da possibilidade de inversão do ônus da prova, nos termos do inciso VIII do 
artigo 6º da lei consumerista. 2. O Tribunal de origem determinou, porém, que a inversão fosse apreciada 
somente  na  sentença,  porquanto  consubstanciaria  verdadeira  "regra  de  julgamento".  3.  Mesmo  que 
controverso  o  tema,  dúvida  não  há  quanto  ao  cabimento  da  inversão  do  ônus  da  prova  ainda  na  fase 
instrutória - momento, aliás, logicamente mais adequado do que na sentença, na medida em que não impõe 
qualquer surpresa às partes litigantes -, posicionamento que vem sendo adotado por este Superior Tribunal, 
conforme precedentes. 4. Recurso especial parcialmente conhecido e, no ponto, provido((REsp 662608/SP, 
Recurso Especial  2004/0063464-2, Relator Ministro Hélio  Quaglia Barbosa, Quarta Turma, Data  do 
Julgamento 12.12.2006, DJU, de 05.02.2007). 
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Na  jurisprudência  dos  tribunais  inferiores,  as  decisões  também  são 
discrepantes.
488
 
 
Como a sentença é o momento processual adequado para o exame e a valorização 
da prova, entendemos que somente nela é que o juiz poderá inverter o ônus da prova. Por 
ocasião  da  sentença  é  que o  juiz  saberá quem tinha  o  ônus  de produzi-la  e  dele não se 
desincumbiu. 
 
Importante  salientar  que  o  ônus  da  prova  pode  ser  encarado  sob  o  aspecto 
subjetivo e objetivo. O primeiro destina-se às partes, em que a cada uma incumbe provar as 
suas alegações e, não se desincumbindo, têm ciência das conseqüências negativas de sua 
omissão. No segundo, as provas destinam-se ao juiz, para nortear o julgamento, que nesse 
 
488
 134001479 – Interposição de agravo – Contagem do prazo –Início – Juntada do AR – Exclusão do dia do 
começo – Recurso tempestivo – Cartão de crédito – Relação de consumo. Art. 6º, VIII, do CDC – Inversão 
do  ônus  da  prova  –  Momento  adequado  –  Entre  a  contestação e  o  saneador.  Antecipação das  despesas 
referentes à realização de prova – Dever da parte que a requereu – Inteligência do art. 19 do CPC. O dies a 
quo do prazo para  interposição do recurso é  a  data em que  se  juntar aos autos o  aviso de recebimento. 
Porém, de acordo com o art. 184, do CPC, o prazo se conta com exclusão do dia do começo. Assim, é 
tempestivo o recurso. Levando- Se em conta as disposições dos arts. 2º e 3º da Lei n. 8.078/90, impõe- Se a 
consideração  de  que  as  relações  envolvendo  cartões  de  crédito  caracterizam-  Se  como  de  consumo.  O 
momento processual adequado para de decidir acerca da inversão do ônus da prova é um daqueles que se 
situe entre o oferecimento da contestação e a prolação  do despacho saneador. (Continua a ementa)a 
inversão do ônus da prova não acarreta a inversão da obrigação de pagamento das despesas processuais, 
que continuará a ser regida pelo art. 19,  do CPC, devendo haver antecipação da despesa pela parte que 
requerer a realização do respectivo ato. (TAMG – AI 0354714-6 – Belo Horizonte – 5ª C.Cív. – Rel. Juiz 
Mariné da Cunha – J. 29.11.2001) JCPC.19 JCPC. 184 “ A inversão do ônus da prova, prevista no art. 6º, 
VIII, do CDC, é  uma faculdade concedida ao Juiz,  que irá utiliza-la no momento que entender oportuno, 
se e quando estiver em dúvida, geralmente por ocasião da sentença.” (1º TACivSP, AgIn 912.726-8 – 3ª 
Câm. – j. 04.04.2000 – rel. Juiz Roque Mesquita.) RT 780/278  PROVA – Ônus. Inversão. Decisão que 
relega  para  final,  no  momento  da  entrega  da  prestação  jurisdicional,  a  deliberação  a  respeito. 
Descabimento, ante o direito das partes de saber se incidirá ou não na relação jurídica a regra do art. 6º, 
VIII, do CDC. Determinação para que o Juízo de 1º grau se pronuncie agora sobre o direito a inversão, não 
podendo o Tribunal apreciar diretamente, sob pena de supressão de um grau  de jurisdição. Recurso 
parcialmente provido para esse fim. (1º TACSP – AI 1004348-2 – (39036) – São Paulo – 7ª C. – Rel. Juiz 
Waldir  de  Souza José  – J.  08.05.2001)  JCDC.6.VIII JCDC.6  Responsabilidade  civil  – Erro  médico  – 
realização de nova perícia – Aplicação do código de defesa do consumidor – Inversão do ônus da prova – 
Erro no diagnóstico – Retirada parcial de hérnia que necessitou de nova cirurgia – Manipulação excessiva 
dos tecidos e ossos que  ocasionou artrose – Inocorrência –  1. A perícia é  mais um dos meios de prova 
colocados à disposição das partes para comprovar suas alegações. 2. A demora para a sua realização, bem 
como respostas contrárias aos interesses das partes, não enseja, por si só, a realização de novo exame. 3. 
Ainda  que  aplicável,  o  CDC  não  alteraria  o  ônus  da  prova,  pois  na  responsabilidade  dos  profissionais 
liberais há que se comprovar culpa a fim de ver procedente pedido de indenização (exceção contida no § 4º 
do  art.  14  do  CDC)  4.  Cabe  ao  médico  utilizar  os  meios  disponíveis,  na  ocasião  do  exame,  para  bem 
diagnosticar a situação do paciente. 5. A autora não se desincumbiu de seu ônus de demonstrar o momento 
em que o réu agiu com imprudência, imperícia ou negligência, tampouco se as seqüelas que apresenta são 
resultados do mau  desempenho  do  réu.  6. As  provas  existentes nos autos apontam no  sentido  de  serem 
possíveis,  em virtude  da  cirurgia a  que  se submeteu a  autora,  as seqüelas por  ela  suportadas.  Apelação 
desprovida. (TAPR – AC 0155910-8 – (13193) – 2ª C.Cív. – Rel. Juiz Cristo Pereira – DJPR 06.10.2000). 
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momento somente terá condições de apreciar as provas produzidas e, na ausência de provas 
para seu conhecimento, irá analisar qual das partes não se desincumbiu, e aí então decidir 
sobre o ônus da prova. Por tais razões, reiteramos que é na sentença que deve ocorrer à 
inversão. 
 
 
5.3 A prova nas ações de responsabilidade civil dos hospitais 
 
Como vimos, o hospital oferece dois tipos de serviços: os serviços médicos e os 
serviços hospitalares propriamente ditos. Nestes, o hospital presta serviços de hospedagem 
ao  paciente  internado,  atuando  como  verdadeiro  hospedeiro.  Naqueles,  os  serviços  são 
prestados por médicos (diagnóstico, prognóstico, tratamento). 
 
No tocante à prova, analisemos separadamente cada um dos serviços. 
 
 
5.3.1 Serviços hospitalares propriamente ditos 
 
Podemos elencar uma série de serviços predominantemente hospitalares, como os 
serviços  de  laboratório,  locação  de  quarto  ou  apartamento,  de enfermagem,  tesouraria, 
contadoria, lavanderia, empregados de cozinha e de copa, faxineiro etc. Todos têm o dever 
de manter o paciente incólume. 
 
Nessa  qualidade,  já  nos  pronunciamos  no  sentido  de  tratar-se  de  relação  de 
consumo, sendo  aplicáveis os  dispositivos do  Código de  Defesa do  Consumidor, em 
especial  o  artigo  14,  caput,  que  trata  da  responsabilidade  objetiva,  ao  dispor  que  o 
fornecedor de serviços responde independentemente da existência de culpa. 
 
O  hospital  somente  não  será  responsabilizado  se  provar  que,  tendo  prestado  o 
serviço, o defeito inexiste, ou que a culpa é exclusiva da vítima ou de terceiro. Apesar de o 
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Código  ter  silenciado  quanto  às  excludentes  do  caso  fortuito  e  força  maior
489
, 
compartilhamos do entendimento de Zelmo Denari pela aplicabilidade de tais eximentes, 
ainda com maior intensidade do que no fornecimento de produto, “por isso que podem se 
manifestar durante ou após a prestação de utilidade ou comodidade ao consumidor (v.g., 
um hospital pode se eximir de responsabilidade pelo  fato do serviço,  alegando  corte  no 
fornecimento  de  energia  elétrica  ocorrido  durante  ou  após  o ato  operatório).  Jamais, 
contudo, quando forem anteriores à prestação de serviços”.
490
 
 
Acreditamos, assim como Zelmo Denari e Sanseverino que o caso fortuito e força 
maior são  excludentes  da responsabilidade  civil do  fornecedor, embora  não  previstas 
expressamente no Código de Defesa do Consumidor. O fundamento, explica este último, 
“é que o acontecimento inevitável ocorra fora  da  esfera  de vigilância do fornecedor, ou 
seja, via de regra, após a  colocação do produto no  mercado, tendo força suficiente  para 
romper  a  relação  de  causalidade.”
491
  Pelo  cabimento,  também  compartilha  Antonio 
Hermann de Vasconcelos e Benjamin.
492
 
 
Em  sentido  contrário,  Rizzato  Nunes  preceitua  que  o  risco  do  fornecedor  é 
integral, por isso a lei corretamente não prevê o caso fortuito e a força maior
493
. 
 
Para o Superior Tribunal de Justiça: 
 
 
489
 Ação de  indenização. Estacionamento. Chuva de granizo. Vagas cobertas e  descobertas. Art. 1.277  do 
Código Civil. Código de Defesa do Consumidor. Precedente da Corte. 1. Como assentado em precedente 
da Corte, o "fato de o artigo 14, § 3° do Código de Defesa do Consumidor não se referir ao caso fortuito e 
à força  maior, ao  arrolar  as  causas de isenção de  responsabilidade do  fornecedor de  serviços, não 
significa  que,  no  sistema  por  ele  instituído,  não  possam  ser  invocadas.  Aplicação  do  artigo  1.058  do 
Código Civil" (REsp n. 120.647-SP, Relator o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, DJU, de 15.05.2000). 2. 
Havendo vagas cobertas e descobertas é incabível a presunção de que o estacionamento seria feito em vaga 
coberta, ausente qualquer prova sobre o assunto. 3. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 330523 / 
SP,  Recurso  Especial  n.  2001/0090552-2,  Relator Ministro  Carlos Alberto  Menezes  Direito,   Terceira 
Turma, J. 11.12.2001, DJU, de 25.03.2002) − Grifamos. 
490
 DENARI, Zelmo, Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 195. 
491
 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Responsabilidade civil no Código do Consumidor e a Defesa do 
Fornecedor, cit., p. 312. 
492
 “(...) O Código, entre as causas excludentes de responsabilidade, não os elenca. Também não os nega. 
Logo,  quer  me  parecer  que  o  sistema  tradicional,  neste  ponto,  não  foi  afastado,  mantendo-se,  então,  a 
capacidade do caso fortuito e da força maior para impedir o dever de indenizar.” (BENJAMIN, Antônio 
Herman Vasconcelos e, Comentários ao Código de Proteção do Consumidor, cit., p. 67). 
493
 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Curso de direito do consumidor, cit., p. 271. 
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“O fato de o artigo 14, parágrafo 3º do Código de Defesa do Consumidor 
não  se  referir  ao  caso  fortuito  e  à  força  maior,  ao  arrolar  as  causas  de 
isenção de responsabilidade do fornecedor de serviços, não significa que, 
no  sistema  por  ele  instituído,  não  possam  ser  invocadas.  Aplicação  do 
artigo 1.058 do Código Civil. A inevitabilidade e não a imprevisibilidade 
é que efetivamente mais importa para caracterizar o fortuito. E aquela há 
de entender-se dentro de certa relatividade, tendo-se o acontecimento 
como inevitável em função do que seria razoável exigir-se.”
494
 
 
Em  ação  de  indenização  recentemente  julgada  pelo  Tribunal  de  Justiça  de  São 
Paulo, o Hospital e Maternidade Assunção S.A., de São Bernardo do Campo, alegou culpa 
exclusiva  do  consumidor  para  eximir-se  da  responsabilidade  de  indenizar  paciente  que 
sofreu  queda  em  banheiro  equipado  com  acessórios  impróprios  [alça  de  espelho 
pontiaguda] para a segurança dos doentes, tendo ocorrido perfuração do olho esquerdo do 
autor, com déficit completo dessa  visão. Segundo  a 4ª Câmara de Direito  Privado, é 
inadmissível  “a  culpa  exclusiva  ou  concorrente  do  enfermo  por  ter  se  encaminhado  ao 
banheiro, ao recobrar  os sentidos  pelo efeito  da anestesia, sem auxílio do pessoal da 
 
494
 Automóvel. Roubo ocorrido em posto de lavagem. Força maior. Isenção de responsabilidade. O fato de o 
artigo 14,  §  3º  do  Código de Defesa do  Consumidor não se referir ao  caso fortuito e  à  força maior, ao 
arrolar as causas de isenção de responsabilidade do fornecedor de serviços, não significa que, no sistema 
por ele instituído, não possam ser invocadas. Aplicação do artigo 1.058 do Código Civil. A inevitabilidade 
e  não  a  imprevisibilidade  é  que  efetivamente  mais  importa  para  caracterizar o  fortuito.  E  aquela  há  de 
entender-se dentro de certa relatividade, tendo-se o acontecimento como inevitável em função do que seria 
razoável exigir-se. (STJ − REsp 120647 / SP, Recurso Especial 1997/0012374-0, Relator Ministro Eduardo 
Ribeiro,    Terceira  Turma,  Data  do  Julgamento:  16/03/2000,  DJU,  de  15.05.2000).  No  mesmo  sentido: 
Seguro de veículo − Ação de regresso − Danos materiais − Força maior a eximir a responsabilidade da ré − 
Comprovação − Recurso improvido. Reconhecida a imprevisibilidade de ocorrência do evento (tempestade) 
e,  em  conseqüência,  sua  inevitabilidade,  configurada  a  incidência  de  força  maior  a  excluir  a 
responsabilidade da requerida quanto aos danos provocados pelo alagamento nos veículos estacionados em 
seu  pátio.  Excludentes  de  responsabilidade  do  prestador  de  serviços  −  Caso  fortuito  e  força  maior  não 
incluídos no § 3° do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor − Irrelevância. "O fato de o artigo 14, § 
3o do Código de Defesa do Consumidor não se referir ao caso fortuito e à força maior, ao arrolar as causas 
de isenção de responsabilidade do fornecedor de serviços, não significa que, no sistema por ele instituído, 
não  possam  ser  invocadas".  (TJSP,  Apelação  Com  Revisão  935355500,  30ª  Câmara  de  Direto  Privado, 
Relator(a): Orlando Pistoresi, Data do Julgamento: 06/06/2007) .No mesmo sentido: “Civil e Processual. 
Ação  de  indenização.  Assalto  a  ônibus  seguido  de  estupro  de  passageira.  Caso  fortuito.  Configuração. 
preposto.  Omissão  no  socorro  à  vítima.  Responsabilidade  da  transportadora.  I.  A  2ª  Seção  do  STJ,  no 
julgamento  do  REsp  n.  435.865/RJ  (Rel.  Min.  Barros  Monteiro,  por  maioria,  DJU  de  12.05.2003), 
uniformizou  entendimento  no  sentido  de  que  constitui  caso  fortuito,  excludente  de  responsabilidade  da 
empresa transportadora, assalto a mão armada ocorrido dentro de veículo coletivo. II. Caso, entretanto, em 
que a prova dos autos revelou que o motorista do ônibus era indiretamente vinculado a dois dos assaltantes 
e  que  se  houve  com  omissão  quando  deixou  de  imediatamente  buscar  o  auxílio  de  autoridade  policial, 
agravando  as  lesões  de  ordem física,  material e  moral  acontecidas  com  a  passageira,  pelo  que,  em tais 
circunstâncias, agiu com culpa a ré, agravando a situação da autora, e por tal respondendo civilmente, na 
proporção  desta  omissão.  III.  Recurso  especial  conhecido  e  parcialmente  provido.  (REsp  402227  /  RJ, 
Recurso Especial, 2001/0147548-7 , Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Órgão Julgador T4 - Quarta 
Turma, Data do Julgamento 07/12/2004, DJU, de 11.04.2005). 
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enfermagem, devido ao nexo de causalidade estar centrado na exclusiva falta de diligência 
e empenho do hospital quanto ao dever de custódia”.
495
 
 
Um exemplo de culpa exclusiva do paciente apresentado pela doutrina argentina é 
o caso de um paciente, sem antecedentes suicidas, que se interna em estabelecimento não 
especializado e comete suicídio.  No  caso, segundo Vásquez Ferreyra
496
, se  está  frente  à 
culpa  da  própria  vítima,  que reúne  os requisitos  do caso  fortuito,  restando  excluída a 
responsabilidade  da  entidade.  Diferente,  no  entanto, é  a situação  de um  paciente  com 
antecedentes suicidas que se interna em uma clínica psiquiátrica e comete suicídio. 
 
Na nossa jurisprudência, o  Tribunal  de  Justiça  de  São  Paulo condenou hospital 
psiquiátrico por suicídio através de ingestão de medicamentos armazenados em posto de 
enfermagem, cuja porta não se encontrava trancada. Para o Tribunal, houve violação do 
dever de guarda e vigilância da instituição, e não culpa recíproca ou exclusiva da vítima 
para a ocorrência do evento.
497
 
 
Por  outro  lado,  feita  a  prova  da  inexistência  do  defeito,  o  nexo  de  causalidade 
entre a conduta do agente e os danos porventura suportados também restam inexistentes. 
Para tanto, na maioria das vezes, a conclusão técnica será determinante, eis que, uma vez 
constatado que o serviço foi adequadamente prestado, fica afastada a responsabilidade do 
hospital. 
 
Rui Stoco
498
 explica que o hospital responde pelos danos causados ao paciente em 
razão de infecção hospitalar, se não provar a existência de uma das causas de exculpação. 
 
495
 TJSP − Apelação n. 4646234200, 4ª Câmara de Direito Privado, rel. Enio Zuliani, j. 16.08.2007. 
496
 VÁSQUEZ FERREYRA, Roberto. Prueba de la culpa médica. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 1993. p. 
175. 
497
 “Responsabilidade Civil. Morte de paciente em hospital psiquiátrico. Suicídio. Ingestão de medicamentos 
armazenados em posto de enfermagem, cuja porta não se encontrava trancada. Violação a dever de guarda e 
vigilância da instituição. Responsabilidade objetiva do hospital por acidente de consumo e violação positiva 
do contrato. Inexistência de culpa recíproca ou exclusiva da vítima para a ocorrência do evento − Critérios 
de fixação dos danos morais. Fixação da indenização em RS 20.000,00, valor que bem cumpre as funções 
compensatória e  exemplar, em face  das  circunstâncias do caso concreto. Ação parcialmente procedente. 
Recurso  de  apelação do  réu não  provido. Recurso  adesivo da  autora parcialmente provido.”  (TJSP  − 
Apelação Cível n. 4808604000, 4ª Câmara de Direito Privado, rel. Francisco Loureiro, j. 27.09.2007). 
498
 STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretação doutrinária e 
jurisprudencial, cit., p. 425. 
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Dois  fundamentos  impõem  essa  responsabilização.  Primeiro,  porque  a  presença  de 
bactérias  ensejadoras  de  infecção  em  quantidade  superior  à  permitida  ou  razoável 
(controlada) faz presumir a culpa por desídia. Segundo, porque a presença da infecção no 
paciente em razão desse desequilíbrio na quantidade de bactérias também induz culpa, pois 
o hospital, ao receber  o paciente, passou a  ter a sua guarda e  assumiu obrigação de 
incolumidade. 
 
Di Pentima, jurista italiana, refere-se à decisão da Casa Civil Italiana, Sessão III, 
de  14.07.2004,  n.  13.066,  que  recomenda  os  seguintes  procedimentos  a  serem  seguidos 
para  uma  correta  organização  da  estrutura  hospitalar:  1)  pessoal  numericamente  e 
qualitativamente idôneo, inclusive  nas  situações  de  emergência;  2)  idoneidade  e higiene 
dos vários  locais;  3)  idoneidade numérica e  qualitativa  dos  equipamentos e manutenção 
periódica dos  mesmos;  4) adequado  número  de medicamentos; 5)  presença  de  idônea 
vigilância interna  com  relação à estrutura  hospitalar,  que  pode variar  de  acordo com os 
serviços prestados.
499
 
 
 
5.3.2 Serviços médicos 
 
É importante lembrar que o objeto do contrato celebrado entre o paciente ou seu 
responsável e o médico não é a cura, obrigação de resultado, mas a prestação de cuidados 
conscienciosos, atentos, e, salvo circunstâncias excepcionais, de acordo com as aquisições 
da ciência.
500
 
 
A obrigação é de meio quando o profissional assume prestar um serviço com toda 
dedicação, cuidado e diligência necessária ao caso, de acordo com o sua formação médica, 
com  os  recursos  disponíveis  e  com  o  desenvolvimento  atual  da  ciência,  sem  se 
comprometer com a obtenção de um certo resultado, que nada mais é que curar o paciente. 
O médico normalmente  assume  uma  obrigação de meios, salvo  na  cirurgia estética, por 
exemplo. 
 
 
499
 DI PENTIMA, Maria Gabriella. L´onere della prova nella responsabilità medica. Milano: Giuffrè, 2007. 
p. 214. 
500
 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 332. 
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Quanto  à  obrigação assumida  pelo hospital,  eleva-se o  magistério  de  Antonio 
Chaves,  ao  pronunciar-se  que  “a  obrigação  médica não  é  evidentemente obrigação  de 
resultado, o mesmo devendo ser dito da responsabilidade da instituição hospitalar”.
501
 
 
O  artigo  951  do  Código  Civil,  apesar  de  reportar-se  diretamente  aos  médicos, 
como fez o Código de 1916 (art. 1.545), é claro ao dispor que é devida “indenização por 
aquele  que,  no  exercício  de  atividade  profissional,  por  negligência,  imprudência  ou 
imperícia, causar a morte de paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesão ou inabilitá-lo 
para o trabalho”. 
 
Por seu turno, o parágrafo 4º do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor 
estabelece  uma  exceção  à  regra  de  que  o  fornecedor  de  serviços  responde 
independentemente  da  existência  de  culpa,  pela  reparação  dos  danos  causados  aos 
consumidores  por  defeitos  relativos  à  prestação  dos  serviços,  ao  dispor  que  a 
responsabilidade dos profissionais será apurada mediante a verificação de culpa. 
 
Logo,  na  responsabilidade  contratual  derivada  de  uma obrigação  de  meio, o 
paciente deve provar a culpa do médico, seja porque agiu com imprudência, negligência ou 
imperícia  e  causou  um  ilícito  (art.  186),  seja  porque  descumpriu  com  sua  obrigação  de 
atenção e diligência contratualmente estabelecida. Isso porque o médico, como profissional 
liberal, foi excepcionado pelo Código de Defesa do Consumidor. 
 
Por tais razões, diante de demanda em que se alega negligência, imprudência ou 
imperícia médica, incumbe ao paciente tal prova. Essa carga probatória, aliás, é mantida 
mesmo  em  se  tratando  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  pois  aos  médicos  e,  por 
extensão aos hospitais, como vimos, a regra da responsabilidade objetiva é excepcionada. 
 
Esta ementa da 4ª Câmara do Tribunal de Justiça de São Paulo cai como uma luva 
ao nosso posicionamento. 
 
 
501
 CHAVES, Antonio, Responsabilidade civil das clínicas, hospitais e médicos, cit., p. 146. 
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“Indenização  –  Responsabilidade  Civil  –  Hospital  –  Reparação 
pretendida independentemente da existência de culpa ou dolo da entidade 
–  Inadmissibilidade  –  Impossibilidade  de  aplicação  do  artigo  14, 
parágrafo  3º  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor  –  Responsabilidade 
decorrente do exercício de profissional liberal – Inteligência do artigo 14, 
parágrafo  4º  do  mesmo  diploma  –  Ação  improcedente  –  Recurso  não 
provido.”
502
 
 
Esse  também  é  o  entendimento  da  doutrina,  como  ensina  Maria  Helena  Diniz: 
“Não haverá presunção de culpa para haver condenação do médico; o cliente é que deverá 
provar  a  inexecução  culposa  da  obrigação  pelo  profissional,  demonstrando  que  o  dano 
resultou de imperícia, negligência ou imprudência do médico (RT 407/174, 357/196).”
503
 
 
Humberto Theodoro Junior assinala que “os  tribunais, em princípio, não são 
liberais com o ônus da prova a cargo do paciente ou de seus dependentes, quando se trata 
de ação indenizatória fundada em erro médico. Nenhum tipo de presunção é de admitir-se, 
cumprindo  ao  autor,  ao  contrário,  comprovar,  de  forma  idônea  e  convincente,  o  nexo 
causal entre uma falha  técnica, demonstrada in concreto, e o resultado danoso queixado 
pelo promovente da ação indenizatória”.
504
 
 
Segundo Kfouri Neto, mesmo no âmbito da responsabilidade objetiva, o hospital 
não  poderá  ser  compelido  a  indenizar,  a  não  ser  que  a  culpa  do  médico,  preposto  seu, 
resulte suficientemente clara.
505
 
 
De acordo com o Tribunal de Justiça de Minas Gerais: 
 
“A responsabilidade civil dos médicos somente decorre de culpa provada, 
constituindo  espécie  particular  de  culpa.  Não  resultando  provadas 
imprudência,  imperícia  ou  negligência,  nem  o  erro  grosseiro,  fica 
afastada  a  responsabilidade  dos  doutores  em  medicina,  em  virtude, 
mesmo, da presunção de capacidade constituída pelo diploma obtido após 
as provas regulamentares. Improcedente deve ser o pedido de indenização 
fundado  em  responsabilidade  civil  por  ato  ilícito,  na  ausência  de  cabal 
prova da culpa e do nexo de causalidade, que traduzem os pressupostos 
do dever de indenizar. A simples alegação do fato não é suficiente para 
 
502
 Agravo de Instrumento n. 179.184- 1, 4ª Câmara do TJSP, rel. Des. Marco César – 17.09.1992. 
503
 DINIZ, Maria Helena, Tratado teórico e prático dos contratos, cit., p. 457. 
504
 THEODORO JÚNIOR, Humberto, Responsabilidade civil por erro médico: aspectos processuais da ação, 
cit., p.156. 
505
 KFOURI NETO, Miguel, Culpa médica e ônus da prova, cit. p. 365. 
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formar  a  convicção  do  juiz.  Sendo  do  autor  o  ônus  da  prova  do  fato 
constitutivo do seu direito, e dele não  se desincumbindo a contento, 
impõe-se a improcedência do seu pedido.”
506
 
 
No tocante à responsabilidade civil da equipe médica, ensina Marcus Vinícius dos 
Santos Andrade que “nas linhas gerais do nosso ordenamento civil e do consumidor, além 
do  integrante  da  equipe  médica  cujo  ato  deu  causa  ao  dano,  respondem,  em  princípio, 
também o chefe da equipe e o hospital. Isto faz com que os cuidados sejam redobrados na 
atuação  de  todo  o  conjunto,  com  preocupação  direcionada  ao  cuidado  elementar  de 
preservar a integridade e a vida do paciente. (...) Se a equipe, eventualmente, for formada 
por profissionais, todos autônomos e sem qualquer vínculo de contrato ou subordinação, as 
responsabilidades podem ser escandidas, sem repercutir para os outros ou para o chefe da 
equipe”.
507
 
 
Aduz  Di  Puntima
508
  que  se  a  responsabilidade  pelo  evento  danoso  ocorrer  por 
conta  de  uma  equipe  médica,  deverá  ser  apurada  a  responsabilidade  individual  de  cada 
membro da equipe e a sua relativa capacidade para estar no evento. 
 
Por outro lado, não podemos fechar os olhos para a dificuldade da prova da culpa 
médica pelo paciente, cujas razões são explicadas por Ruy Rosado de Aguiar Junior: 
 
“Em primeiro lugar, porque os fatos se desenrolam normalmente em 
ambientes  reservados,  seja  no  consultório  ou  na  sala  de  cirúrgica;  o 
paciente, além das dificuldades em que está pelas próprias condições da 
doença, é um leigo que pouco ou nada entende dos procedimentos a que é 
 
506
 “Ação de Indenização – Erro Médico – Imperícia e negligência médica – Culpa – Ausência de Prova – 
Ônus  do  Autor  –  CODECON  –  Inversão  do  Ônus da  Prova  –  Ainda  que  admitida  a  aplicação  do 
CODECON, o consumidor não se exime de provar o nexo de causalidade entre o fato danoso e o dano por 
ele experimentado. "A responsabilidade civil dos médicos somente decorre de culpa provada, constituindo 
espécie particular de culpa. Não resultando provadas imprudência, imperícia ou negligência, nem o erro 
grosseiro, fica afastada a responsabilidade dos doutores em Medicina, em virtude, mesmo, da presunção de 
capacidade  constituída pelo  diploma  obtido  após as  provas regulamentares".  Improcedente  deve ser o 
pedido de  indenização  fundado  em  responsabilidade  civil  por  ato ilícito, na ausência de  cabal  prova  da 
culpa e do nexo de causalidade, que traduzem os pressupostos do dever de indenizar. A simples alegação 
do fato não é suficiente para formar a  convicção do Juiz.  Sendo do autor o ônus da prova  do fato 
constitutivo  do  seu  direito,  e  dele  não  se  desincumbindo  a  contento,  impõe-se  a  improcedência  do  seu 
pedido. (TAMG – AP 0381459-7 – (68951) – Governador Valadares – 1ª C.Cív. – Rel. Juiz Gouvêa Rios – 
J. 11.04.2003). 
507
 ANDRADE, Marcus Vinicius dos Santos. Responsabilidade civil do médico: o médico perante o código 
de defesa do consumidor. In: ARRUDA ALVIM, José Manoel de; CÉSAR, Joaquim Portes de Cerqueira; 
ROSAS, Roberto (Orgs.).  Aspectos controvertidos  do novo Código Civil: escritos  em homenagem  ao 
ministro José Carlos Moreira Alves. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 472. 
508
 DI PENTIMA, Maria Gabriella, L´onere della prova nella responsabilità medica, cit., 2007, p. 239. 
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submetido,  sem  conhecimentos  para  avaliar  causa  e  efeito,  sequer 
compreendendo  o  significado  dos  termos  técnicos;  a  perícia  é 
imprescindível, na maioria das vezes, e sempre efetuada por quem é 
colega do imputado causador do dano, o que dificulta e na maioria das 
vezes impede a isenção de imparcialidade. É preciso superá-las, porém, 
com determinação, especialmente quando atuar o corporativismo.”
509
 
 
Para amenizar o problema, a doutrina argentina tem adotado a teoria denominada 
“carga  probatória  dinâmica”.  Segundo  Andorno,  “conforme  o  caso,  em  determinadas 
circunstâncias, se produz uma transferência da carga probatória ao profissional, em razão 
de  encontrar-se  em melhores  condições de  cumprir  tal  dever”
510
.  O  fundamento dessa 
transferência está na  manutenção da igualdade das partes no processo, pois todos têm o 
dever de colaboração em matéria probatória, devendo abandonar o tradicional critério de 
que  a  pesada  carga  da  prova  da  culpa  profissional  pesa  exclusivamente  sobre  o 
prejudicado,  que  na  maioria  dos  casos,  repita-se,  não  está  em  melhores  condições  para 
cumprir tal dever. 
 
A teoria da “carga probatória dinâmica”, aliás, tem sido reconhecida pela doutrina 
e jurisprudência
511
 pátria, observando-se que “na responsabilidade médica, só o fato de o 
 
509
 AGUIAR JÚNIOR, Rui Rosado de, Responsabilidade civil do médico, cit., p. 38. 
510
 ANDORNO, Luis O., La reponsabilidad civil medica, cit., p. 233-234. 
511
 “Apelações cíveis. Responsabilidade civil. Erro médico. Aplicação do Código de Defesa do Consumidor. 
Atropelamento.  Colocação  de  tala  gessada  e  recomendação  de  retorno  após  sete  dias.  Ausência  de 
atendimento  pessoal.  Necrose.  Não-adstrição  do  juiz  ao  laudo  pericial.  princípio  da  carga  dinâmica  da 
prova, inversão do ônus da prova e configuração de culpa. Danos morais e estéticos. Indenização devida. 
Valor arbitrado. Majoração da verba honorária. Se a autora sofre atropelamento com fratura e escoriações 
na perna e, atendida na emergência, com a colocação de tala gessada e a recomendação, pelo médico, de 
retorno ao hospital, tão-somente, sete dias depois, vem a apresentar grave quadro de necrose no membro 
atingido, assume ares de verossimilhança a alegação de culpa do réu, não somente porque a prova dos autos 
atesta  que  estava  dentro  do  conhecimento  científico  a  possibilidade  da  ocorrência  do  quadro  necrótico, 
como porque é do próprio senso comum e da natureza do que normalmente acontece (art. 335 do CPC) que 
não é todo o atropelado que apresenta necrose no local atingido. O juiz não fica adstrito ao laudo (art. 436 
do  CPC), especialmente se  ele é omisso  e  evasivo  em diversos  pontos,  não  fornecendo,  assim,  maiores 
elementos técnico-científicos de convicção ao juízo, uma vez que o valor probante deste documento está na 
força dos argumentos em que repousa, e não na autoridade de quem o subscreve. Aplicável o Código de 
Defesa do Consumidor ao caso dos autos, que trata de relação de consumo, tem-se que a responsabilidade 
do  profissional  liberal  é  subjetiva,  nos  termos do  artigo  14,  parágrafo  4º do  Regramento  Consumerista. 
Aplicável, porém, o princípio da carga dinâmica da prova, além de possível, no caso, a inversão do ônus da 
prova, cujas hipóteses não se resumem à questão da hipossuficiência econômica, podendo ser deferida a 
inversão, também, com fundamento na inferioridade técnica ou na verossimilhança das alegações do 
consumidor, ex vi do artigo 6º, VIII do Código de Defesa do Consumidor, situações essas, todas, presentes 
no  caso  em comento,  possibilitando  a  aplicação  da  regra,  inclusive, ex  officio.  Precedentes do  Superior 
Tribunal de Justiça. Não tendo logrado o réu demonstrar a correção de sua conduta, impõe-se a mantença 
da condenação.  Ademais, restou mesmo demonstrado  o próprio agir  culposo do  médico (art. 159  do 
CC/1916), que não poderia razoavelmente desconhecer a possibilidade de ocorrência de quadro de necrose 
na autora, consoante a prova médica produzida, de modo que não poderia deixar de atendê-la pessoalmente, 
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facultativo ou instituição ficar com o ônus de apresentar toda a matéria documental é um 
ponto de partida para a defesa dos interesses do paciente eventualmente lesado por erro 
culposo, tirando o réu da posição de imobilismo, pois pelas regras tradicionais, o juiz, à 
míngua de  demonstração  do  fato constitutivo  do  direito  do autor,  emite  juízo  de  mérito 
desacolhendo-lhe o pedido”.
512
 
 
Acrescenta  Jurandir  Sebastião  que  “trata-se  de  prova  positiva  do  exato 
cumprimento do contrato de meios, cabendo a cada qual das partes a obrigação de levar 
para os autos os elementos ao seu alcance”. Mais adiante, conclui que “se o réu se omite 
em colaborar com o Judiciário, deixando de levar para os autos os elementos e registros 
que só ele possui, para cabal prova de que cumpriu todos os deveres de conduta médica 
(contrato de empenho, tal como estabelecido nos arts. 2º, 4º, 14, 57 e outros do CEM), o 
veredicto ser-lhe-á desfavorável, sem nenhum arranhão à regra do parágrafo 4º do artigo 
14 do Código de Defesa do Consumidor, onde está previsto o critério de apuração de culpa 
pela modalidade subjetiva”.
513
 
 
Não se pretende com essa teoria que toda a carga probatória recaia sobre o 
profissional, mas sim que ele saia de uma atitude meramente passiva e passe a demonstrar 
que agiu com diligência, prudência e pleno conhecimento de seus atos. Justifica Roberto 
  
quando  procurado  por  sua  irmã,  tampouco  mandá-la  retornar  ao  nosocômio  vários  dias  depois  do 
atendimento,  sem  um  acompanhamento  mais  próximo,  a  demonstrar  a  negligência e  a  imperícia  do 
demandado, o que restou agravado, ainda, pela imprudência e o despreparo psicológico em encaminhar a 
autora imediatamente à Capital sem a devida reserva de leito para atendimento, impondo-lhe deslocamentos 
desnecessários e agravando os danos à autora, de ordem física e moral. Inviável a indenização por lucros 
cessantes e a pensão mensal pleiteadas, se a alegada incapacidade laborativa não  guarda  relação  com  o 
dano diretamente causado pelo réu − estético −, não havendo prova de que a seqüela decorrente da fratura 
tenha se dado em decorrência de imperícia do demandado, ônus esse que incumbia à autora (art. 333, I do 
CPC). Dano moral mantido em 100 salários mínimos nacionais, atendendo às circunstâncias concretas da 
causa e a critérios de razoabilidade. Evidenciada a necessidade de  cirurgia estética reparadora,  contudo, 
defere-se  a  indenização  material  atinente  ao  tratamento  que  deverá  ser  realizado,  a  ser  apurada  em 
liquidação de sentença. Entendendo-se que o valor arbitrado na sentença a título de honorários advocatícios 
para o patrono da  autora  está  aquém  daquele  que  condiz com o grau  de  zelo  do advogado, o resultado 
obtido com a sua atuação e as demais circunstâncias fáticas da causa, nos termos do artigo 20, parágrafos 3º 
e  4º  do  Código  de  Processo  Civil,  não  remunerando  de  forma  condigna  a  atividade  do  profissional  do 
direito, que vive do trabalho que exerce, impositiva a sua majoração, conforme apreciação eqüitativa do 
juízo.  Apelo  do réu  desprovido. Recurso  da  autora  provido  em  parte. Sentença  explicitada.”  (TJRS − 
Apelação  Cível  n.  70006205595,  9ª  Câmara  Cível,  rel.  Adão  Sérgio  do  Nascimento  Cassiano,  j. 
01.09.2004). 
512
 CASTRO, João Monteiro de. Responsabilidade civil do médico. São Paulo: Método, 2005. p. 191. 
513
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 301. 
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Vásquez Ferreyra
514
 que essa nova distribuição de carga probatória tem em conta quem 
está  em  melhores  condições  de  provar  um  fato,  se  desenvolve  em  um  novo  direito 
processual que exige maior participação de todos os que intervêm em uma demanda 
judicial. Serve para aliviar os pacientes, vítimas de sua difícil carga de provar a culpa que 
antes era imposta a eles de maneira exclusiva. 
 
Ferreyra  apresenta  ainda  decisão  de  tribunal  argentino  pelo  cabimento  da 
presunção de culpa médica “quando, pelas circunstâncias do caso ou pela tendência dos 
fatos,  a  prova  direta  for  impossível  ou  extremamente  difícil,  não  se  pode  incidir  as 
conseqüências que ali derivam sobre a parte gravada com a carga probatória, de modo que 
nesses  casos  adquirem  pleno  valor  as  presunções  −  meio  que  tem  sido  plenamente 
admitido por lei − e a prova de presunções adquire pleno valor quando a verdade dos fatos 
que solucionam a controvérsia for extremamente difícil, sendo praticamente impossível a 
produção de prova direta”.
515
 
 
No direito português, a doutrina e a jurisprudência majoritárias consideram que, 
ainda que a relação médico-paciente se estabeleça num quadro contratual, a presunção de 
culpa decorrente do artigo 799º, n. 1 do Código Civil para os casos de incumprimento não 
tem lugar, invocando-se, para tanto, a distinção entre obrigações de meios e de resultado, 
pelo que deverá o tribunal apreciar a prova produzida pelo paciente com ponderação das 
dificuldades no domínio da prova.
516
 
 
Vale dizer que o princípio geral da presunção de culpa e sua apreciação previsto 
no  artigo 799º  do  Código  Civil  Português,  que  em seu  n.  1  dispõe  que  “incumbe  ao 
devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigação não 
procede de culpa sua”, não se aplica à relação médico-paciente. 
 
 
514
 VÁSQUEZ FERREYRA, Roberto, Prueba de la culpa médica, cit., p. 149. 
515
 Ibidem, p. 140. 
516
  NUNES,  Manuel  Rosário.  O  ônus  da  prova  nas  acções  de  responsabilidade  civil  por  actos  médicos. 
Coimbra: Almedina, 2005. p. 94. 
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Interessante salientar ainda, no  tocante à  legislação portuguesa, que  a Lei  de 
Defesa do Consumidor (Lei n. 24/96) exclui expressamente da responsabilidade objetiva a 
prestação de serviços defeituosos, somente aplicável aos produtos com defeitos. 
 
Já o regime jurídico espanhol reconhece a responsabilidade objetiva no domínio 
da prestação de serviços de saúde, que resulta expressamente dos artigos 26 e 28 da Lei 
26/1984,  de  19  de  julho,  a  Lei  Geral  para  a  Defesa  dos  Consumidores  e  Usuários.  De 
acordo  com  tais  dispositivos,  pelos  danos  e  prejuízos  causados  aos  consumidores, 
responderão  os  que  produzem,  importem  ou  administrem  produtos  ou  serviços,  estando 
nesses incluídos os serviços de saúde, a menos que provem a observância das exigências e 
requisitos regulamentares e os cuidados e diligências que exigem a natureza do produto, 
serviço ou atividade.
517
 
 
Ressalta-se, por fim, que é do autor da ação o ônus da prova do fato constitutivo 
do seu direito, e dele não se desincumbindo a contento, impõe-se a improcedência do seu 
pedido.
518
 
 
 
5.3.2.1  Da inversão do  ônus  da prova na  prestação  de serviços 
médicos 
 
Como visto, a obrigação contraída pelos médicos não é de resultado, mas de meio, 
ou de prudência e diligência, de sorte que ao mesmo só se pode atribuir responsabilidade se 
demonstrada  a existência  de culpa,  em qualquer  de  suas modalidades,  e de  nexo de 
causalidade entre o fato imputado e o alegado dano. 
 
 
517
 NUNES, Manuel Rosário, O ônus da prova nas acções de responsabilidade civil por actos médicos, cit., 
p. 85. 
518
 “Indenização. Erro medido. Culpa e nexo de causalidade não comprovados. Improcedência do pedido. A 
responsabilidade do médico é subjetiva, necessitando para a sua caracterização a existência de culpa stricto 
sensu, ou seja, negligência, imprudência ou imperícia, dano e nexo causal. A obrigação de reparar por erro 
médico  exige  a  comprovação  de  ter  ocorrido  imperícia,  negligência  ou  imprudência,  e  especialmente  a 
visualização inequívoca do nexo de causalidade entre a conduta médica e as conseqüências lesivas à saúde 
do  paciente,  sem  o  que  não  se  pode  atribuir  responsabilidade  civil.”  (TJMG  −  Processo  n. 
1.0016.01.015151-8/001, Apelação Cível n. 1.0016.01.015151-8/001, 12ª Câmara Cível, rel. Nilo Lacerda, 
j. 31.01.2007, DO, de 24.02.2007). 
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Em se tratando de demanda ajuizada contra o hospital, sob o fundamento de erro 
médico, conforme entendimento já esposado, a responsabilidade assumida é subjetiva, seja 
perante  o  Código  Civil,  seja  perante  o  Código  de  Defesa  do  Consumidor.  No  primeiro 
caso, não há que se falar em inversão, o problema está no segundo, já que estamos tratando 
de responsabilidade decorrente de atividade de profissional liberal. 
 
Como entendemos que o parágrafo 4º excepcionado estende-se aos hospitais, resta 
lembrar  se  o  médico, na  qualidade  de  profissional  liberal,  também  é  alcançado pela 
inversão prevista no artigo 6º, inciso VIII do Código de Defesa do Consumidor. 
 
Para não nos tornamos repetitivos, reportamo-nos ao que foi dito no item geral da 
inversão do ônus da prova, no qual concluímos, em que pese o entendimento do Superior 
Tribunal de Justiça e da maioria da doutrina, pela impossibilidade da inversão quando o 
demandado for profissional liberal, pois essa regra é contraditória ao benefício estabelecido 
no parágrafo 4º do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor. Ora, se o profissional 
liberal responde mediante a prova de que agiu com culpa, com a inversão, ele teria que 
provar que agiu sem culpa, o que vai de encontro à regra excepcionada. 
 
Nessa  seara,  compartilhamos  do  entendimento  de  Kfouri  Neto,  pois  “revela-se 
palmar equívoco, em demandas indenizatórias ajuizadas em face de médicos, autorizar a 
inversão do ônus da prova, o que se faz, de costume, com respaldo no artigo 6º, inciso VIII 
do Código de Defesa do Consumidor. Primeiro, porque – como se procura demonstrar – é 
vedada  por  lei tal  inversão, relativamente  aos  profissionais  liberais;  segundo  porque a 
responsabilidade médica encontra-se disciplinada, sem tergiversações, no artigo 1.545 do 
Código  Civil  brasileiro,  que  condiciona  a  reparação  dos  danos  ligados  às  atividades 
profissionais nele mencionadas à verificação da ocorrência de imperícia, imprudência ou 
negligência”.
519
 
 
Por  outro  lado,  discordamos,  em  parte,  do  mesmo  autor,  quando  se  trata 
especificamente do estabelecimento de hospitalar. Kfouri Neto
520
 atribui indistintamente a 
responsabilidade  objetiva  aos  hospitais  e,  por  conseqüência,  a  possibilidade  de  inversão 
 
519
 KFOURI NETO, Miguel, Culpa médica e ônus da prova, cit., 151. 
520
 Ibidem, p. 169. 
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consagrada pelo Código de Defesa do Consumidor.  Entendemos  ser  possível a inversão 
somente na hipótese de o hospital ser demandado como hospedeiro (atividade hospitalar 
propriamente  dita),  mas  não  quando  prestador  de  serviços  médicos,  pois  nesse  caso 
depende da atividade de profissional liberal (médico). 
 
O Tribunal de Justiça do  Estado de São Paulo, no julgamento de agravo de 
instrumento interposto por Amico Assistência Médica à Indústria e Comércio Ltda., julgou 
inadmissível a inversão  do ônus da  prova. Segundo a  1ª Câmara de Direito Privado, 
embora  versando  relação  de  consumo,  envolve  a  apuração  de  responsabilidade  de 
profissionais liberais pelos quais a ré responde.
521
 
 
Na jurisprudência  italiana, houve inversão do ônus  da prova semelhante, em 
decisão proferida pelo Tribunal de Milão, em 22.04.2005. De acordo com o Tribunal,  a 
divisão  do  ônus  da  prova  nos  casos  de  responsabilidade  médica  impõe  ao  demandante 
demonstrar a realização do contato com o médico que o curou e, ademais, deve demonstrar 
a  efetiva  piora  de  seu  estado  de  saúde.  Etimologicamente,  deve  estar  correlacionada  à 
conduta do primeiro, devendo o médico fornecer a prova acerca da correta execução das 
 
521
  “Prova.  Inversão  do  ônus  respectivo.  Inadmissibilidade,  in  casu,  que,  embora  versando relação  de 
consumo, envolve a apuração de responsabilidade de profissionais liberais por quem a ré responde. Agravo 
provido.” (TJSP − Agravo de Instrumento n. 154.610-4/8, 1ª Câmara de Direito Privado, j. 23.05.2000). 
“Prestação de serviços médicos. Inversão do ônus da prova. Impossibilidade de aplicação do CDC 6º tendo 
em vista que, em face da regra do CDC 14 § 4º e do CC 1545 (951), os médicos e os demais profissionais 
liberais  só  podem  ser  responsabilizados  por  atos  que  realizem  no  exercício  de  suas  atividades,  quando 
tenham agido com imprudência, negligência ou imperícia, circunstâncias que devem ser comprovadas pelo 
próprio  autor  da  pretensão  (RT  785/237).  Em  sentido  contrário:  “Relação  de  consumo,  não  obstante  as 
peculiaridades  de que  se revestem os  serviços prestados por  profissionais  liberais,  como os médicos. 
Necessidade de prova de culpa objetiva que não afasta a incidência de outras normas do Código de Defesa 
do Consumidor, como aquela que autoriza a inversão do ônus da prova. Inversão que se justifica na espécie 
ante a verossimilhança das alegações da autora e da sua aparente hipossuficiência ante os conhecimentos 
técnicos  de  que  são  detentores  os  demandados.  Recurso  provido.”  (TJSP  −  Agravo  de  Instrumento  n. 
204.190.4/8,  8ª  Câmara  de  Direito  Privado,  j.  07.11.2007).  “Ilegitimidade  de  parte.  Ativa.  Inocorrência 
Hipótese em que, ao que consta dos autos, a conclusão é de que os autores possuem conta conjunta, o que 
os torna devedores solidários do cheque. Recurso não provido. Prova. Ônus. Inversão. Cabimento. Artigos 
4°, I, e 6°, VIII do Código de Defesa do Consumidor. Objetivo. Equilibrar a posição das partes em virtude 
do  reconhecimento  da  vulnerabilidade  do  consumidor,  atendendo-se  aos  critérios  de  existência  da 
verossimilhança  do  alegado  ou  da  hipossuficiência,  sendo  que  esta  não  se  restringe  ao  estreito  aspecto 
econômico,  mas  também  às  condições peculiares  que agravam  substancialmente  a  vulnerabilidade,  de 
modo a dificultar ou inviabilizar a possibilidade de provar o alegado, tendo em vista o nível de experiência 
e  conhecimento  para  compreender  corretamente  as  técnicas  e  implicações  do  serviço  prestado.  Norma 
especial e de natureza processual que afasta a aplicação da regra geral prevista no artigo 333, I do Código 
de  Processo  Civil.  Caracterizada  a  hipossuficiência  para  comprovação  da  alegada  irregularidade  no 
tratamento médico prestado pelo hospital, cabendo aos réus a prova da regularidade do atendimento 
hospitalar,  dentro  do  procedimento  padrão  adotado  para  a  hipótese  em  questão.  Recurso  não  provido.” 
(TJSP − Agravo de Instrumento n. 209.683-4/4, 7ª Câmara de Direito Privado, j. 17.10.2001). 
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obrigações assumidas. Ou, em ordem, os fatos que poderiam ter sido a causa do dano após 
a prescrição médica, sendo essas conseqüências não previstas, nem previstas pelo estado da 
arte.
522
 
 
Vale dizer que a orientação da jurisprudência italiana, explicitamente, é a favor da 
inversão do ônus da prova, de tal modo que ao médico compete a carga de demonstrar que 
estar  isento  da  responsabilidade,  operando-se  uma  presunção  de  responsabilidade  do 
médico, competindo ao paciente o ônus de provar a existência e a gravidade do dano. 
 
Por  fim,  registra-se  entendimento  esposado  pelo  Tribunal  de  Justiça  de  Minas 
Gerais, ao explicitar que “a regra geral implica que compete ao autor demonstrar o fato 
constitutivo do seu  direito  e ao réu os fatos  extintivos,  impeditivos  ou modificativos do 
direito  do  autor.  O  mecanismo  da  inversão  do  ônus  da  prova  contido  na  legislação 
consumerista não significa que o Código de Defesa do Consumidor alterou as regras do 
ônus da prova instituídas no  artigo 333 do Código de Processo Civil, dispensando o 
consumidor automaticamente do dever de provar o fato constitutivo do seu direito”.
523
 
 
 
5.3.2.2 Avaliação da culpa 
 
Em geral, para efeito de responsabilidade civil, não importa o grau de culpa do 
agente, a indenização é medida de acordo com a extensão do dano. Ensina Rizzardo
524
 que, 
embora gravíssima a culpa, ou tenha o  causador agido com dolo, não ultrapassará a 
indenização o dano provocado, em obediência ao artigo 944 do Código Civil, que trouxe 
regra que não constava no estatuto civil revogado: “A indenização mede-se pela extensão 
do dano.” 
 
O Superior Tribunal de Justiça entendeu que “para a fixação da compensação por 
danos  morais  decorrentes  da  perda  de  uma  pessoa  querida,  deve-se  levar  em  conta 
 
522
 DI PENTIMA, Maria Gabriella, L’onere della prova nella responsabilità medica, cit., p. 154. 
523
 TJMG − Agravo de Instrumento n. 1.0183.03.061191-1/001, Processo n. 1.0183.03.061191-1/001(1), 17ª 
Câmara Câmara Cível, rel. Márcia de Paoli Balbino, j. 15.12.2005, publ. 02.02.2006. 
524
 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade civil: Lei n. 10.406, de 10.01.2002, cit., p. 7. 
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essencialmente a  extensão do  dano consistente no  sofrimento e  no abalo  psicológico 
causado pelo falecimento”.
525
 
 
Em  outra  oportunidade,  esse  mesmo  Tribunal  deixou  expresso  que  “a 
jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça consolidou-se no sentido da suficiência 
de culpa, em qualquer grau, ainda que leve, para a responsabilização do empregador, na 
ação de indenização fundada em responsabilidade civil”.
526
 
 
Segundo  o  parágrafo  único  do  precitado  artigo  944,  se  houver  excessiva 
desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir eqüitativamente a 
indenização. 
 
A  avaliação  da  culpa  médica  segue  a  regra  geral  estatuída  pelo  Código  Civil, 
porém deve ser analisada casuisticamente. O que se sabe é que não é necessário que seja 
grave, mas sim que seja certa
527
: “Tratando-se de vida humana, não há lugar para culpas 
‘pequenas’.”
528
 
 
 
525
 STJ − RESP n. 660267/DF, 2004/0086424-3, 3ª Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 07.05.2007, DJU, de 
28.05.2007. 
526
 “Agravo regimental no agravo de instrumento. Responsabilidade civil. Incompetência absoluta. Questão 
de ordem pública. Necessidade de prequestionamento. Inocorrência de violação do artigo 535 do Código de 
Processo Civil.  Culpa leve do  empregador. Inocorrência.  Agravo regimental  improvido. 1.  A questão 
levantada em sede de agravo regimental não foi arrostada pelo v. acórdão regional hostilizado, carecendo 
do imprescindível prequestionamento, requisito inafastável para o pronunciamento deste Superior Tribunal 
de Justiça acerca do direito infraconstitucional, diga-se, até mesmo em se tratando de matéria de ordem 
pública. 2. Não há violação do artigo 535 do Código de Processo Civil quando o acórdão recorrido aprecia 
a questão  de maneira  fundamentada. O  julgador não  é obrigado  a manifestar-se  acerca de  todos  os 
argumentos  apontados  pelas  partes,  se  já  tiver  motivos  suficientes  para  fundamentar  sua  decisão.  3.  A 
jurisprudência  deste  Superior  Tribunal  de  Justiça  consolidou-se  no  sentido  da  suficiência  de  culpa,  em 
qualquer grau, ainda que leve, para a responsabilização do empregador, na ação de indenização fundada em 
responsabilidade  civil.  4.  Agravo  regimental  improvido.”  (STJ  −  AGR  no  AG  n.  888221/RO, 
2007/0076636-9, 4ª Turma, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 06.09.2007, DJU, de 24.09.2007). Temos 
ainda:  “Processual  e  civil.  Nunciação  de  obra  nova.  Responsabilidade  civil.  I.  Configurados  o  nexo  de 
causalidade,  a responsabilidade  e a  extensão  dos danos,  tudo  devidamente  comprovado  e até  apurado 
mediante  perícia  de  engenharia,  não  há  como  afastar  da  hipótese  a  ação  de  nunciação  proposta  para  a 
discussão dos  fatos  postos  nos  autos. II. Matéria de  prova  não  se  reexamina na via  estreita  do  especial 
(Sumula n. 7 do STJ). III. Recurso não conhecido.” (STJ − RESP n. 32613/SP, 1993/0005311-6, 3ª Turma, 
rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 13.04.1993, DJU, de 10.05.1993). 
527
 Entendimento de Teresa Ancona Lopez Magalhães (Da responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 326) e 
Miguel Kfouri Neto (Responsabilidade civil do médico, cit., p. 128). 
528
 KFOURI NETO, Miguel, Responsabilidade civil do médico, cit., 128. 
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Tereza  Ancona  Lopez  Magalhães
529
  aponta  alguns  princípios  gerais  que  devem 
ser seguidos dentro de cada caso de dano por culpa médica, sendo: 
 
1º) “Quando se tratar de lesão grave que teve origem em diagnóstico errado, só 
poderá  ser  imputada  responsabilidade  ao  médico  que  cometeu  culpa  grave  ou  erro 
grosseiro”. É o que assinala Aguiar Junior
530
 e Aguiar Dias
531
, no sentido de que o erro de 
diagnóstico, em regra, não gera responsabilidade, a não ser que o médico tenha cometido 
um erro grosseiro. 
 
2º) “O clínico geral deve ser tratado com maior benevolência que o especialista”. 
Justifica-se esta regra, pois esse último reúne maiores condições técnicas, já que procurou 
especializar-se  em  determinada  área  de  conhecimento,  o  que  se  presume  ser  mais 
habilitado. 
 
3º) “Requisito fundamental para a formação da culpa do facultativo é aquele que 
diz  respeito  ao  consentimento  expresso  ou  tácito  do  doente  ou  de  seus  familiares, 
principalmente se se tratar de intervenção cirúrgica onde há risco de mutilação e de vida”. 
Vimos a importância do termo de consentimento, cujo conteúdo irá influenciar no sucesso 
ou insucesso da demanda, mas o fator principal é que trata do direito à informação. 
 
4º)  “O  mesmo  consentimento  se  exige  nos  tratamentos  que  podem  deixar 
seqüelas, como a aplicação de radioterapia, por exemplo”. Nesse caso, torna-se ainda mais 
imprescindível a realização do termo. 
 
5º) “Também deve  ser levado  em conta pelo  juiz o fato  de o médico  fazer 
tratamentos ou operações que não eram necessárias, não pesando, dessa forma, o risco a 
que estava exposto o cliente”. É casuístico, devendo-se analisar se a conduta médica estava 
em conformidade com as normas estabelecidas. 
 
 
529
 MAGALHÃES, Teresa Ancona Lopez, Da responsabilidade civil dos médicos, cit., p. 327-329. 
530
 “O erro no diagnóstico não gera responsabilidade, salvo se tomada sem atenção e precauções conforme o 
estado da ciência, apresentando-se como erro manifesto e grosseiro” (AGUIAR JÚNIOR, Ruy Rosado de, 
Responsabilidade civil do médico, cit., p. 37). 
531
 “Se o erro do diagnóstico, desde que escusável em face do estado atual da ciência médica, não induz a 
responsabilidade  do médico,  o engano  grosseiro  ou manifesto  não  permite  isentá-lo.” (DIAS,  José  de 
Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., p. 350-355). 
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6º)  “O  médico  está  legitimamente  permitido  a  praticar  sobre  o  corpo  humano 
intervenções que comportam riscos e mesmo mutilações, se um bem superior exige, tendo 
em  vista  a  saúde  do  doente”.  Aqui  se aplica  o  princípio  da  proporcionalidade  para  o 
médico, tendo em vista que a saúde é sempre um bem maior. 
 
7º) “Deve o juiz levar também ter em conta que todo o médico sempre trabalha 
com margem de risco e a apreciação deste risco legítimo possível deve ser sempre julgada 
preliminarmente”. A obrigação, via de regra, é de meio, assim não se pode exigir que o 
médico cure, mas que utilize todos os meios disponíveis para que ela ocorra, porém 
intercorrências podem acontecer. 
 
8º)  “Quando  se  tratar  de  cirurgia  estética  a  responsabilidade  pelo  dano  por  ela 
produzido  deverá  ser  apreciada  com  muito  maior  rigor  que  nas  operações  necessárias  à 
saúde  e  à  vida  do  doente,  pois  na  operação  plástica  estritamente  estética  o  médico  está 
lidando  com  uma  pessoa  em  perfeito  estado  de  saúde  que  apenas  deseja  melhorar  sua 
aparência e com isto se sentir psiquicamente melhor”. Toda cirurgia envolve risco, por isso 
não concordamos com a opinião da autora. 
 
Temos,  enfim,  que  para  aferição  de  indenização  adequada  e  justa,  o  juiz  deve 
analisar  o  caso  concreto,  considerando  as  peculiaridades  da  culpa  médica,  como  vimos 
acima. Por certo que o grau de culpa do médico irá influenciar no quantum indenizatório, 
como se verifica no seguinte julgado do Tribunal de Justiça de Minas Gerais: 
 
“Na avaliação da indenização por  danos  morais, cumpre  ao  magistrado 
atentar para as condições da vítima e do ofensor, bem como para o grau 
do dolo ou culpa presentes na espécie,  não devendo descuidar-se da 
extensão  dos  prejuízos  causados  à  vítima  e  da  dupla  finalidade  da 
condenação, qual seja, a de desestimular o causador do dano e de evitar 
uma nova prática futura de atos semelhantes.”
532
 
 
 
532
  TAMG  −  Apelação  Cível  n.  413.095-2,  Processo  n.  2.0000.00.413095-2/000(1),  3ª  Câmara  Civil,  rel. 
Teresa Cristina da Cunha Peixoto, j. 11.08.2004, publ. 28.08.2004. 
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Diferente  é  a  legislação  italiana,  que  leva  em  consideração,  para  efeito  de 
indenização, o grau de culpa, que pode ser leve ou grave. De acordo com Di Pentima
533
, no 
primeiro, é verificada a omissão da diligência médica que provocou o dano na execução da 
intervenção  operatória  ou  do  tratamento  médico.  Na  modalidade  grave,  é  verificada  a 
culpa, quando  não são aplicados os  conhecimentos gerais e  fundamentais atinentes à 
profissão médica ou verificada a mínima habilidade e perícia no uso dos meios manuais ou 
instrumentais, ou, especificamente, havendo falta de prudência ou diligência. 
 
 
533
 DI PENTIMA, Maria Gabriella, L’onere della prova nella responsabilità medica, cit., p. 210. 
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6 DEMAIS QUESTÕES PROCESSUAIS RELEVANTES 
 
 
6.1 Da denunciação da lide 
 
Iremos agora tratar da denunciação da lide nas ações movida contra o hospital, ou 
seja, analisar a possibilidade de o hospital denunciar à lide o médico que fez o atendimento 
ao paciente. 
 
Faremos  inicialmente  um  breve  estudo  sobre  a  denunciação  no  Código  de 
Processo Civil e no Código de Defesa do Consumidor, para em seguida direcionar nossa 
posição  a  respeito  do  assunto, que desde  já  adiantamos ser no sentido  do  cabimento da 
denunciação. 
 
 
6.1.1 Conceito e cabimento no Código de Processo Civil 
 
A  denunciação  da  lide,  que  é  uma  das  espécies  de  intervenção  de terceiros 
prevista  no  Código  de  Processo  Civil,  “constitui,  em  substância,  a  antecipação  de  ação 
regressiva, contra pessoa obrigada, por lei ou contrato, a indenizar o denunciante em caso 
de este perder a causa”
534
. Encontra-se disciplinada nos artigos 70 e seguintes do Código 
de Processo Civil. 
 
Segundo Cândido Dinamarco, “denunciação da lide é a demanda com que a parte 
provoca a integração de um terceiro ao processo pendente, para o duplo efeito de auxiliá-lo 
no litígio com o adversário comum e figurar como demandado em segundo litígio”.
535
 
 
No termos do artigo 70, a denunciação da lide é admitida em três hipóteses: a) 
com fundamento na evicção; b) para que o réu (possuidor do direito da coisa) possa trazer 
 
534
 STJ − RESP n. 673258-RS (2004/0096734-5), 3ª Turma, voto-vista vencido do Min. Humberto Gomes de 
Barros, j. 14.02.2006. 
535
  DINAMARCO,  Cândido  Rangel.  Instituições de  direito  processual  civil.  4.  ed.  São Paulo:  Malheiros, 
2004. v. 2, p. 398. 
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ao processo o proprietário ou possuidor  indireto; e c) para o exercício  de direito de 
regresso contra o garantidor
536
. Vejamos cada uma delas: 
 
a) Com fundamento na evicção: evicção é a perda que sofre o adquirente de uma 
coisa, em virtude de sentença que a atribui ao verdadeiro dono ou possuidor. Cabe evicção 
não só sobre a transferência de domínio, mas também da posse ou uso da coisa, desde que 
a título oneroso. 
 
Na didática de Rios Gonçalves, “é a perda da propriedade, posse ou uso de um 
bem, adquirido de forma onerosa,  e atribuído  a  outrem,  em  regra por força de sentença 
judicial, em virtude de direito anterior ao contrato aquisitivo”.
537
 
 
O Código  Civil  exige que  o  adquirente, ao  ser  citado na  ação  movida pelo 
terceiro, proceda à denunciação do alienante. A denunciação, portanto, é condição para que 
o adquirente se volte contra o alienante (art. 456 do C.C.). 
 
Embora  a  denunciação  seja  condição  para  o  direito  a  evicção,  encontramos 
julgado  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  entendendo  que,  mesmo  não  tendo  havido 
denunciação, pode ser movida ação autônoma de regresso contra o alienante.
538
 
 
b)  Para  que  o  réu  (possuidor  direito  da  coisa)  possa  trazer  ao  processo  o 
proprietário  ou  possuidor  indireto:  esta  hipótese,  como  preleciona  Marinoni  e 
Arenhart
539
, muito se assemelha a nomeação à autoria, a diferença é que esta ocorre entre o 
detentor  e  o  possuidor  ou  proprietário,  e  aquela  entre  o  possuidor  direto  e  o  possuidor 
 
536
 Humberto Theodoro Júnior divide em: “I. o de garantia da evicção; II. o da posse indireta; III. o de direito 
regressivo de indenização.” (Curso de  direito processual civil, cit., v. 1, p. 113); e Cândido Rangel 
Dinamarco divide em: “a) denunciação fundada em evicção; b) denunciação do proprietário ou possuidor 
indireito; c) denunciação fundada em garantia legal ou contratual.” (Intervenção de terceiros. 4. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2002, p. 140). 
537
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 187. 
538
 “Evicção. Direito de recobrar o preço. Denunciação da lide. Desnecessidade. Prescrição. 1. O direito que o 
evicto  tem  de  recobrar  o  preço,  que  pagou  pela  coisa  evicta,  independe,  para  ser  exercido,  de  ter  ele 
denunciado a lide ao alienante, na ação em que terceiro reivindicara a coisa. Código Civil, artigo 1.108.2. 
Conta-se o  prazo  de  prescrição  da  data em  que  a ação  poderia  ter  sido proposta.  Hipótese  em  que  não 
ocorreu a prescrição. 3. Recurso especial não conhecido.” (STJ − RESP n. 9.552/SP, 3ª Turma, rel. Min. 
Nilson Alves, j. 25.05.1992). 
539
 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, Manual do processo de conhecimento, cit., p. 
214. 
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indireto  ou proprietário.  É legítima a  denunciação  quando  o possuidor  direto  (p. ex. 
locatário, usufrutuário) venha a ser citado em nome próprio. 
 
Luiz Rodrigues Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamani 
apresentam o seguinte exemplo: “Um locatário é réu numa ação possessória, movida por 
A.  O  locatário  B,  ao  ser  acionado,  deve  denunciar  a  lide  a  C,  proprietário  do  imóvel  e 
locador,  já  que  este  tem  a  obrigação  contratual  de  garantir-lhe  a  posse  do  imóvel 
locado.”
540
 
 
c) Para o exercício de direito de regresso contra o  garantidor: quando o 
Código diz “àquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em ação 
regressiva, o prejuízo do que perder na demanda”, explica Rios Gonçalves que, “a rigor, 
esse dispositivo, por sua amplitude, abrange todos os anteriores, porque também neles há 
direito de regresso decorrente de lei ou contrato. Em todas as hipóteses em que se possa 
postular indenização, pela via  regressiva,  caberá denunciação fundada no inciso III, não 
havendo qualquer limitação”.
541
 
 
 
6.1.2 Da denunciação nas lides de consumo 
 
No  tocante  à  relação  de  consumo,  prevê  o  artigo  88  do  Código  de  Defesa  do 
Consumidor: “Na hipótese do artigo 13, parágrafo único deste Código, a ação de regresso 
poderá ser ajuizada em processo autônomo, facultada a possibilidade de prosseguir-se nos 
mesmos autos, vedada a denunciação da lide.” (grifamos). 
 
Da análise desse artigo, conclui-se que o Código de Defesa do Consumidor veda a 
figura da denunciação da lide na ação de indenização pelo fato do produto ou do serviço 
(art. 88). 
 
 
540
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso 
avançado de processo civil, cit., v. 1, p. 252. 
541
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 187. 
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Vejamos o  que diz um dos autores do Anteprojeto do Código de Defesa do 
Consumidor: 
 
“A denunciação da lide, todavia, foi vedada para o direito de regresso que 
trata  o  artigo  13,  parágrafo  único  do  Código,  para  evitar  que  a  tutela 
jurídica  processual  dos consumidores  pudesse  ser  retardada  e  também 
porque, por via de regra, a dedução dessa lide incidental será feita com a 
invocação de uma causa de pedir distinta. Com isso, entretanto, não ficará 
prejudicado o  comerciante, que poderá,  em seguida  ao pagamento da 
indenização,  propor  ação  autônoma  de  regresso nos  mesmos  autos  da 
ação originária.”
542
 
 
Vale dizer que, nos termos do Código de Defesa do Consumidor, o fornecedor de 
produto  ou  serviço não  pode denunciar  à  lide  o  comerciante  sob  a  alegação  de  culpa 
exclusiva  deste.  Caberá  ao  fornecedor  o  pagamento  e,  posteriormente,  propor  ação 
regressiva contra este. 
 
Patricia Miranda Pizzol, ao tratar do assunto nas lides coletivas, afirma que “como 
a denunciação da lide não é possível, à luz do disposto nos artigos 13 e 88 do Código de 
Defesa do  Consumidor,  é  vedado aos  legitimados  passivos valer-se  desse  instrumento 
previsto  nos  artigos  70  a  76  do  Código  de  Processo  Civil,  vedação  esta  que  se  estende 
também ao instituto do chamamento ao processo (arts. 77 a 80 do CPC)”.
543
 
 
Nelson  Nery  Junior  e  Rosa  Maria  de  Andrade  Nery
544
  compartilham  esse 
pensamento, pois, segundo eles, seria injusto por meio da denunciação discutir a culpa do 
fornecedor ou terceiro, já que o consumidor tem o benefício de ser ressarcido com base na 
responsabilidade objetiva (sem dolo ou culpa). 
 
Segundo  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  “em  se  tratando  de 
relação  de  consumo,  protegida  pelo  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  descabe  a 
 
542
  WATANABE,  Kazuo,  Código  Brasileiro  de  Defesa  do  Consumidor  comentado  pelos  autores  do 
anteprojeto, cit., p. 852. 
543
 PIZZOL, Patricia Miranda. Liquidação nas ações coletivas. São Paulo: Lejus, 1998. p. 141. 
544
  NERY  JUNIOR,  Nelson;  NERY,  Rosa  Maria  de  Andrade,  Código  Civil  anotado  e  legislação 
extravagante, cit., p. 981. 
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denunciação  da  lide  (art.  88  do  CDC).  Precedente  da  Quarta  Turma:  RESP  n. 
660.113/RJ”.
545
 
 
Verifica-se,  portanto,  que  tanto  na  doutrina  como  na  jurisprudência,  a 
denunciação da lide não é cabida. Em que pese entendimento contrário, defendemos, ainda 
que de forma isolada, o deferimento desse instituto para o fim de possibilitar ao hospital 
denunciar à lide o médico que atendeu o paciente. É o que trataremos a seguir. 
 
 
6.1.3  Da  denunciação  da  lide  nas  ações  movidas  contra  o 
hospital 
 
Em sendo vedada a denunciação da lide nas relações de consumo de modo geral, 
outro não seria o destino das ações envolvendo erro médico. 
 
Na realidade, na maioria das dessas ações, o hospital é o único a constar no pólo 
passivo. E  nem poderia  ser diferente,  pois a vítima sempre  busca aquele que possui 
 
545
  “Processual  civil.  Recurso  especial.  Danos  morais.  Direito  do  consumidor.  Denunciação  à  lide. 
Impossibilidade. Artigo 88 do CDC. 1. Em se tratando de relação de consumo, protegida pelo Código de 
Defesa do Consumidor, descabe a denunciação da lide (art. 88 do CDC). Precedente da Quarta Turma: 
RESP n. 660.113/RJ. 2. Recurso especial não conhecido.” (STJ −RESP n. 782919/SP, 2005/0157013-5, 4ª 
Turma, rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 12.12.2005, DJU, de 01.02.2006). No mesmo sentido: “Civil e 
processual. Agravo regimental. Agravo de instrumento. Fundamento inatacado. Súmula n. 182/STJ. Danos 
morais. Direito do consumidor. Denunciação à lide. Impossibilidade. Artigo 88 do CDC. Súmula n. 7/STJ. 
1. É inviável o agravo de instrumento previsto no artigo 545 do Código de Processo Civil, quando 
inatacados  os  fundamentos  da  decisão  agravada.  Súmula  n.  182/STJ.  2.  Caracterizado  o  negócio  como 
compra e venda pelas instâncias ordinárias, o que não pode ser revisto em sede especial, a teor da Súmula 
n. 7 do STJ, trata-se de relação de consumo, protegida pelo Código de Defesa do Consumidor, descabendo 
a denunciação  à lide (art.  88  do CDC). Precedente. 3.  Agravo desprovido.” (STJ  − AGR no  AG n. 
777155/DF,  2006/0105356-6,  4ª  Turma,  rel.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  j.  07.11.2006,  DJU,  de 
11.12.2006).  “Processual  civil.  Recurso  especial.  Danos  morais.  Direito  do  consumidor.  Denunciação  à 
lide. Impossibilidade. Artigo 88 do CDC. 1. Em se tratando de relação de consumo, protegida pelo Código 
de Defesa do Consumidor, descabe a denunciação da lide (art. 88 do CDC). Precedente da Quarta Turma: 
RESP n. 660.113/RJ. 2. Recurso especial não conhecido.” (STJ −RESP n. 750031/SP, 2005/0080187-0, 4ª 
Turma,  rel.  Ministro  Fernando  Gonçalves,  j.  15.09.2005,  DJU,  de  03.10.2005).  “Processual  Civil. 
Denunciação  da  lide.  Inadmissibilidade.  Não  se  admite  a  denunciação  da  lide  pretendida  com  base  no 
inciso III do artigo 70 do Código de Processo Civil se o seu desenvolvimento importar, como no caso, na 
necessidade de o denunciado invocar fato novo ou fato substancial distinto do que foi veiculado na defesa 
da demanda principal, como no caso, não estando o direito de regresso comprovado de plano, nem 
dependendo apenas da realização de provas que seriam produzidas em razão da própria necessidade 
instrutória  do  feito  principal.  Recurso  não  conhecido.”  (STJ  −RESP  n.  299108/RJ,  2001/0002565-0,  4ª 
Turma, rel. Min. Sálvio  de  Figueiredo Teixeira, rel. p/  acórdão  Min.  Cesar  Asfor Rocha, j. 05.06.2001, 
DJU, de 08.10.2001). 
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melhores  condições financeiras  para  garantir-lhe  eventual  indenização.  A denunciação, 
portanto, constitui instrumento fundamental para que o hospital possa trazer os médicos à 
lide, sejam eles prepostos ou não, porém tem sido rechaçada pela doutrina e jurisprudência 
que, como vimos, proclamam pelo descabimento do instituto nas lides de consumo. 
 
Pelo  descabimento  da  denunciação  nas  lides  de  consumo  temos  farta 
jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça
546
.  Pela  denunciação,  no  entanto, 
encontramos apenas o voto vencido do Ministro Humberto Gomes de Barros proferido no 
RESP n. 673.258/RS
547
, posição da qual compartilhamos. 
 
No julgamento em questão, a clínica denunciou à lide a médica responsável pelo 
atendimento do paciente falecido, o que foi deferido pelo juiz a quo. Interposto agravo de 
instrumento pela  médica, a  ele foi  negado  provimento. Daí  a interposição do  recurso 
especial, alegando violação ao artigo 70, inciso III do Código de Processo Civil, bem como 
 
546
 “Processual civil. Ação de indenização movida contra estabelecimento hospitalar. Cirurgia. Erro médico. 
Anestesia. Denunciação à lide do profissional e de sociedade que o representa na contratação dos serviços. 
Descabimento, na hipótese. Código de Processo Civil, art. 70, III. Exegese. A denunciação à lide prevista 
no artigo 70, III do Código de Processo Civil depende das circunstâncias concretas do caso. Na espécie dos 
autos,  não  se  acha  configurado  que  houve  escolha  pessoal  do  autor  menor  ou  de  seus  responsáveis  na 
contratação dos médicos que o operaram, os quais integravam a equipe que atuava no hospital conveniado 
ou credenciado  por plano  de saúde, onde se  internara aquele para tratamento de  doença respiratória, 
sofrendo  paralisia  cerebral  irreversível  durante  a  cirurgia,  devendo,  portanto,  prosseguir  a  ação 
exclusivamente contra o nosocômio indicado como réu pela vítima, ressalvado o  direito de regresso em 
ação própria. Recurso especial não conhecido.” (STJ − RESP n. 445845/SP, 2002/0080409-0, 4ª Turma, 
rel.  Min.  Aldir  Passarinho  Junior,  j.  09.09.2003,  DJU,  de  13.10.2003).  “Denunciação  da  lide.  Ação  de 
reparação em decorrência de tratamento cirúrgico. Precedentes da Corte. 1. Esta Terceira Turma já assentou 
que não cabe a denunciação da lide quando o denunciante procura, pura e simplesmente, eximir-se, por 
inteiro, da responsabilidade que lhe é imputada, transferindo-a a terceiro, que, no caso, já integra o pólo 
passivo da ação de reparação de danos. 2. Recurso especial não conhecido.” (STJ − RESP n. 323401/RJ, 
2001/0054485-6, 3ª Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 22.10.2001, DJU, de 18.02.2002). 
“Processual civil. Ação de indenização movida contra estabelecimento hospitalar. Cirurgia. Erro médico. 
Denunciação  à  lide  de  médicos.  Descabimento,  na  hipótese. Código  de  Processo Civil,  artigo 70,  III. 
Exegese.  I.  A  denunciação  à  lide  prevista  no  artigo  70,  III  do  Código  de  Processo  Civil  depende  das 
circunstâncias concretas  do  caso.  II.  Na  espécie  dos  autos,  se  não  se  acha  plenamente configurado  que 
houve escolha pessoal da autora na contratação dos médicos que a operaram, os quais integravam a equipe 
que  atuava no hospital credenciado do SUS, onde se internara após exame em posto de  saúde,  inexiste 
razão para tal denunciação, devendo prosseguir a ação exclusivamente contra o nosocômio indicado como 
réu pela vítima, ressalvado o direito de regresso em feito próprio. III. Recurso especial não conhecido.” 
(STJ − RESP n. 125669/SP, 1997/0021651-9, 4ª Turma, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 20.09.2001, 
DJU, de 04.02.2002, LEXSTJ 151/79, RSTJ 171/293). 
547
 Nesse julgamento, o Ministro Relator Ari Pargengler deu provimento ao recurso para tornar sem efeito a 
decisão que deferiu a denunciação da lide. Segundo o relator, “a denunciação da lide, nos casos previstos 
no artigo 70, inciso III do Código de Processo Civil supõe que o resultado da demanda principal se reflita 
automaticamente  no desfecho  da  ação  secundária;  tema  que  amplie  a  controvérsia  inicial  ou  demande 
outras  provas  não  pode  ser  embutido  no  processo.”  .(STJ  −  RESP  n.  673258/RS,  2004/0096734-5,  3ª 
Turma, rel. Min. Ari Pargendler, j. 28.06.2006, DJU, de 04.09.2006). 
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divergência jurisprudencial. Como o voto vencido retrata exatamente nosso ponto de vista, 
pedimos vênia para reproduzir a ementa extraída: 
 
“Denunciação  da  lide.  Acolhimento  na  origem.  Fundamento  novo. 
Ausência de  violação ao  artigo 70,  III do  Código de Processo Civil.  A 
denunciação  da  lide  constitui,  em  substância,  a  antecipação  de  ação 
regressiva, contra pessoa obrigada, por lei  ou contrato, a indenizar o 
denunciante  em  caso  de  este  perder  a  causa.  O  fundamento  da 
denunciação não deve ser, necessariamente, o mesmo utilizado pelo autor 
da lide denunciada. (CPC, art. 70, III). Voto-vista .(Vencido).” 
 
Para exprimir seu pensamento, o Ministro reporta-se a trecho de voto que proferiu 
em outro julgamento (STJ − RESP n. 13.621/SP), a respeito do cabimento da denunciação 
da lide: 
 
“O instituo resulta de dois imperativos de política processual: a economia 
e a segurança. A economia é homenageada, porque a ação direta e a ação 
regressiva desenvolvem-se  a um  só  tempo, de tal  modo  que  através de 
uma só instrução e única sentença, o derrotado na demanda recebe, desde 
logo, um título executivo contra aquele que está obrigado a indenizá-lo 
pela derrota. A segurança funciona tanto em favor do denunciante, quanto 
de  quem  recebe  a  denúncia.  Na  hipótese  destes  autos,  o  motorista,  se 
fosse  chamado  à  autoria,  teria  oportunidade  de  oferecer  defesa  que 
beneficiaria o Município. Sem a  denunciação, o suposto causador do 
dano poderá,  quando acionado  regressivamente, escusar-se, mostrando 
prova de que não agiu com culpa e − até − dizendo: ‘Se me houvessem 
denunciado a lide, eu teria demonstrado que não dei causa aos prejuízos e 
que o Município não é responsável por indenização alguma’. Então será 
tarde: o Município  já terá contra si uma sentença condenatória, com 
trânsito em julgado. Nem se diga que em acidente de trânsito, contra o 
Estado,  há  responsabilidade  objetiva.  Não!  Se  o  Estado  conseguir 
demonstrar  que  o  agente  culposo  do  dano  foi  a  outra  parte,  a 
responsabilidade  se  inverte.  Tanto  isto  é  verdade,  que  o  processo  não 
dispensa instrução, com oitiva de testemunhas e outras provas, no sentido 
de  apurar,  não  apenas  a  autoria,  mas  a  culpabilidade.  Houvesse 
verdadeira  responsabilidade  objetiva,  bastaria  a  apuração  da  autoria.  O 
que  ocorre  nestas  hipóteses  é  uma  presunção  iuris  tantum  de  culpa. 
Elidida a presunção, afasta-se a responsabilidade. Nesta conjuntura, não 
há como submeter a denunciação da lide à confissão de culpa, de parte do 
denunciado. O artigo 70 do Código de Processo Civil exige, apenas, que 
o destinatário da denunciação esteja, ‘pela lei ou pelo contrato’ obrigado 
a indenizar  em ação  regressiva, o  prejuízo  que o  denunciante  possa, 
eventualmente sofrer com a derrota.” 
 
Segundo o  Ministro, o mesmo  pensamento deve  ser aplicado  na hipótese  em 
análise:  a  ausência  de  culpa  do  médico  (empregado  ou  preposto)  resulta  falta  de  nexo 
causal do dano imputado ao hospital (patrão ou comitente) por ato profissional. Portanto, 
seguindo tal entendimento, “a apuração da responsabilidade da médica, ora recorrente, na 
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litisdenunciação pode ser essencial para a suposta existência da própria responsabilidade 
da clínica, ora recorrida, perante os autores da ação indenizatória”. 
 
Diz  o  Ministro  que  a  maioria  dos  julgados  da  Corte  mantém  o  indeferimento 
“ilegal” da denunciação, “simplesmente, para evitar um prejuízo processual maior à causa, 
em razão da possibilidade de ação regressiva ao denunciado (confira-se também RESP n. 
11.599/Salvio,  RESP  n.  16.024/Garcia,  dentre  outros)”.  Ou  seja,  em  homenagem  à 
celeridade,  economia  e  instrumentalidade,  a  Corte  não  anula  o  processo  para  acolher  a 
denunciação da lide na origem. 
 
Ao concluir seu voto, levanta a mesma razão de ordem processual que ocorre nos 
casos do indeferimento da denunciação, pois “também haveria possibilidade de anulação 
do processo  (talvez,  em  tese,  até  duma sentença  de  mérito)  em  relação a  denunciante  e 
denunciado,  em  prejuízo  aos  mesmos  princípios  processuais  da  celeridade,  economia  e 
instrumentalidade protegidos por nossa jurisprudência naquelas hipóteses”. 
 
Com efeito, em que pese entendimento isolado, o que se pretende é uma reflexão 
quanto à aplicabilidade do instituto nas ações movidas exclusivamente contra o hospital. 
Além da manutenção dos princípios relatados (celeridade, economia e  instrumentalidade 
do processo), evitar-se-ia a possibilidade de eventual anulação do processo. Ademais, frisa-
se que o médico teria oportunidade de defender-se por ocasião do processo principal, não 
podendo alegar em eventual ação regressiva, por exemplo, que não participou do processo 
e por isso deixou de fazer prova a seu favor. Por fim, o médico, por ser quem supostamente 
praticou  o  ato  faltoso,  é  quem  reúne  melhores  condições  de  esclarecer  os  fatos,  o  que 
beneficia o consumidor e o conseqüente julgamento da lide. 
 
Por derradeiro, na tentativa de fundamentar nosso entendimento, valemo-nos do 
julgamento  do  Agravo  de  Instrumento  n.  5266104400  pelo  Tribunal  de  Justiça  de  São 
Paulo, pelo “cabimento em relação ao médico, a quem foi atribuído o erro, que compõe o 
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corpo clínico, atuando com autonomia nas dependências da ré,  cujo estatuto prevê a 
responsabilidade civil dos seus integrantes”.
548
 
 
 
6.2  A  perícia  médica:  sua  importância  e  o  problema  do 
corporativismo 
 
Como vimos, a prova pericial encontra-se disciplinada no artigo 420 e seguintes 
do Código de Processo Civil. É essencial quando for necessário esclarecimento técnico ou 
cientifico de determinada especialidade,  ou, em  outras palavras, “é  o meio  de prova 
destinado a  esclarecer o  juiz sobre  circunstâncias relativa aos  fatos conflituosos,  que 
envolvem conhecimentos técnicos ou científico”.
549
 
 
Das espécies estudadas no capítulo anterior, o exame é a utilizada nas demandas 
indenizatórias,  “pois  consiste  na  análise  e  observação  de  pessoas  ou  coisas,  para  delas 
extrair as informações que se deseja”.
550
 
 
Em  ação  indenizatória,  objetivando  responsabilizar  o  hospital/médico  por 
seqüelas decorrentes de negligência médica, o objeto da demanda requer o conhecimento 
técnico em  medicina, que  somente poderá ser  feito através  de laudo pericial médico 
firmado por profissional técnico, com diploma em medicina. 
 
Para assumir o encargo de perito, o médico deve observar, além das normas gerais 
dispostas nos artigos 145 e seguintes do Código de Processo Civil, a Resolução n. 1.497 do 
 
548
 “Denunciação da lide. Ação de indenização por dano moral e material. Responsabilidade civil por erro 
médico. Denunciação  da  lide, feita pela ré,  ao  médico, ao Estado  e  ao  Município de  Mogi Guaçu. 
Cabimento em relação ao médico, a quem foi atribuído o erro, que compõe o corpo clínico, atuando com 
autonomia nas dependências da ré, cujo estatuto prevê a responsabilidade civil dos seus integrantes. 
Descabimento em relação ao Estado e à Municipalidade, pois não estão obrigados legal ou contratualmente 
a indenizar em ação regressiva o prejuízo que advier à ré da perda da demanda. Agravo de instrumento 
provido  em  parte.”  (TJSP  −  Agravo  de  Instrumento  n. 5266104400,  1ª  Câmara de  Direito  Privado, rel. 
Paulo Razuk, j. 09.10.2007). 
549
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues;  ALMEIDA,  Flávio  Renato  Correia  de;  TALAMINI,  Eduardo,  Curso 
avançado de processo civil, cit., v. 1, p. 441. 
550
 GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios, Novo curso de direito processual civil, cit., v. 1, p. 452. 
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Conselho Federal de  Medicina
551
 e  as regras  éticas constantes nos  artigos 118 a 121  do 
Código de Ética Médica
552
, que diz que o médico deve agir com absoluta isenção, somente 
podendo assinar laudos periciais que tenha realizado e que não pode ser perito de paciente 
e  familiar  seu  ou  ainda  de  qualquer  pessoa  com  a  qual  tenha  relações  que  podem 
influenciar em seu trabalho. Adverte Novah Moraes, que “nos casos em que está em pauta 
a problemática de uma especialidade definida ou mesmo afim, é conveniente que um dos 
peritos seja portador do título de especialista no assunto”.
553
 
 
O grande problema está no corporativismo da classe, o que muitas vezes acaba 
“privilegiando” a conduta médica, ainda que negligente. Não raramente o perito judicial 
assume um compromisso não perante o juiz, mas sim perante seu colega, cuja ação está 
sendo posta em dúvida. 
 
Para  Jurandir  Sebastião
554
,  os  médicos  se  recusam  a  aceitar  o  encargo  não 
somente  pelo  espírito  de  classe,  embora  esse  seja  o  principal  motivo,  mas  também  por 
comodismo e  desinteresse. Escusas reiteradas, segundo  ele, levam à conclusão de que o 
médico  não  quer  prejudicar  o  colega,  o  que  importa  na  presunção  de  culpa  do  médico 
apontado. 
 
A prova pericial, popularmente chamada de “rainha das provas”, é imprescindível 
para a apuração do dano, a culpa do profissional da medicina e o nexo causal. Ela constitui 
o  principal  meio,  quando  não  o  único,  para  a  aferição  dos  fatos  alegados  pelo  autor  e 
impugnados pelo réu. 
 
 
551
 “Artigo 1º - Determinar que o médico nomeado perito, execute e cumpra o encargo, no prazo que lhe for 
determinado,  mantendo-se  sempre atento  às suas  responsabilidades  ética,  administrativa,  penal  e  civil. 
Parágrafo único - O médico fará jus aos honorários decorrentes do serviço prestado. Artigo 2º - O médico 
designado  perito pode,  todavia,  nos temos  do  artigo  424  do  Código  de  Processo Civil,  escusar-se do 
encargo alegando motivo legítimo. Artigo 3º - O descumprimento da presente Resolução configura infração 
ética, sujeita a ação disciplinar pelos respectivos Conselhos Regionais de Medicina.” 
552
 É vedado ao médico: “Artigo 118 - Deixar de atuar com absoluta isenção quando designado para servir 
como perito ou auditor, assim como ultrapassar os limites das suas atribuições e competência. Artigo 119 - 
Assinar  laudos  periciais  ou  de  verificação  médico-legal,  quando  não  o  tenha  realizado,  ou  participado 
pessoalmente do exame. Artigo 120 - Ser perito de paciente seu, de pessoa de sua família ou de qualquer 
pessoa com a qual tenha relações capazes de influir em seu  trabalho. Artigo 121  -  Intervir, quando  em 
função  de  auditor  ou  perito,  nos  atos  profissionais  de  outro  médico,  ou  fazer  qualquer  apreciação  em 
presença do examinado, reservando suas observações para o relatório.” 
553
 MORAES, Irany Novah, Erro médico e a justiça, cit., p. 595. 
554
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 305. 
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É a perícia que irá dizer se o atendimento prestado foi a causa direta e imediata do 
dano,  vale  dizer  que o  nexo  causal  somente  existirá  quando for  a  ação  médica que 
efetivamente provocou o dano alegado, segundo as regras normais de experiência ou 
conhecimento da ciência. 
 
Nos termos do artigo 421 do Código de Processo Civil, o juiz poderá nomear mais 
de um perito, quando o fato a ser provado exigir conhecimento técnico em mais de uma 
área  específica.  É o  caso  de  uma  perícia  que  exige conhecimento  específico  na  área  de 
ortopedia e obstetrícia, por exemplo. 
 
Quando  da  nomeação  do  perito,  deve  o  juiz  ater-se  à  área  médica  indicada  na 
ação, eis que a  maioria  dos  médicos  são  especialistas,  o  que os descredenciam a firmar 
parecer  em  área  diversa.  Esse  mesmo  cuidado  deve  ser  atribuído  às  partes,  quando  da 
indicação de assistente técnico. 
 
É de  suma importância que  as partes  indiquem  seus respectivos  assistentes  e 
apresentem quesitos, pois só assim terão oportunidade de impugnar o laudo. A elaboração 
dos quesitos deve sempre contar com a ajuda do assistente, apesar de apresentados pela 
parte, através de seu advogado. 
 
A  perícia  deve  ser  ao  mesmo  tempo  completa,  elucidativa  e  conclusiva,  do 
contrário torna-se-á sem efeito
555
, devendo ser determinada pelo juiz ou a requerimento da 
parte a realização de nova perícia (art. 437 do CPC). 
 
 
555
 “5028534 – Indenização – Danos materiais e morais – Erro médico – Cisto no ovário – Extração do útero 
– Cirurgia corretiva – Seqüelas – Apuração da culpa – Impossibilidade – Sentença írrita – Prova defeituosa 
– Perícia médica – Refazimento – Magistrado – Poderes em relação à prova – Verdade real – Princípio 
dispositivo – Írrita mostra-se a sentença que, lastreada em perícia médica incompleta e pouco elucidativa 
diante dos  sérios fatos  narrados na  inicial, da complexidade  da matéria  e também  diante das sérias 
alegações  de  seqüelas  (talvez  irreversíveis)  causadas  à  paciente  por  suposto  erro  médico,  decide 
contentando-se  com  a  mera  verdade  formal,  abrindo  mão,  por  assim  dizer,  dos  poderes  instrutórios 
conferidos pela lei ao magistrado que, enquanto destinatário da prova e delegatário do estado do poder de 
dizer o direito, deve preocupar-se com a outorga da ordem jurídica justa. Na busca da verdade real imposta 
pela publicização  do processo e  pela socialização do  direito, o juiz  pode e  deve, em caso  de difícil 
elucidação  que  envolva  matéria  de  alta  complexidade,  determinar  o  refazimento  de  prova  pericial 
incompleta  e  insuficiente  para  a  solução  do  caso  posto  em  julgamento.”  (TJRO  –  AC  n. 
100.001.2004.011232-1 – 2ª C. Cív. – Rel. Des. Roosevelt Queiroz Costa – j. 17.05.2006 – Disponível em: 
CD-ROM Júris Síntese IOB, maio/jun. 2007). 
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Excluído pela perícia o nexo causal entre a conduta médica e a lesão sofrida, via 
de regra não há como responsabilizar o hospital por eventual negligência praticada por seu 
agente
556
, ao passo que, confirmada pela perícia a negligência do médico, via de regra não 
há  como excluir  a  responsabilidade  do hospital
557
.  Vê-se,  portanto,  a importância  da 
perícia, pois seu resultado vai influenciar diretamente no destino da demanda. 
 
Importante salientar, por fim, que cada vez mais o legislador vem ampliando a 
interferência do juiz, no que diz respeito à valoração da prova, tendo adotado o sistema do 
livre convencimento motivado como regra geral. 
 
Por esse sistema, “a norma processual confere ao juiz a liberdade de apreciação e 
valoração das provas na formação de seu convencimento, que não fica adstrito à conclusão 
da perícia técnica, podendo  a  decisão se fundamentar nos demais elementos probatórios 
sem,  com  isso,  incidir  em  erro  de julgamento  ou procedimento,  mormente  se  a  prova 
pericial apresenta pontos contraditórios”.
558
 
 
556
  “222460  –  Apelação  –  Responsabilidade civil  de  clínica  –  Quer  prevaleça  o  caráter  subjetivo  do erro 
médico (suposta omissão de tratamento), quer o objetivo do serviço defeituoso (negativa de procedimento 
recomendável), ambos alegados, a responsabilidade reparatória de danos materiais e morais não prescinde 
do  nexo  de  causalidade.  Sexagenária  portadora  de  degeneração  macular  relacionada  à  idade.  Qualquer 
terapia significaria mera tentativa de retardar a progressão da doença e o emprego de laser poderia provocar 
lesões que a acelerariam. Conduta médica que perícia verificou compatível com o quadro diagnosticado, a 
inexorável  evolução  da  patologia  e  a  tecnologia  disponível.  A  recusa  à  aplicação  de  laser  terapia  não 
integrou a causa eficiente da perda. Erro e defeito não caracterizados. Desprovimento do apelo.” (TJRJ – 
AC n. 2004.001.31496 – 2ª C. Cív. – Rel. Des. Jesse Torrres – j. 05.04.2005 – Disponível em: CD-ROM 
Júris Síntese IOB, maio/jun. 2007). “65028697 – Médico – Responsabilidade civil – Erro de diagnóstico – 
Teoria subjetiva –  Culpa não-comprovada –  Indenização indevida – Tratando-se de  responsabilidade do 
médico  em  caso  de  erro  de  diagnóstico,  aplica-se  a  teoria  da  responsabilidade  subjetiva,  necessitando, 
assim,  para  sua  caracterização,  da  aferição  de  culpa.  Comprovado,  por  perícia,  que  o  exame  de  ultra-
sonografia  abdominal  realizado  no  período  gestacional  em  que  se  encontrava  a  autora  é  normal  não  se 
visualizar o embrião, inexistindo culpa do profissional, por conseqüência, inexiste direito à indenização. 
(TJRO – AC n. 100.002.2003.008675-4 – 1ª C. Cív. – Rel. Des. Kiyochi Mori – j. 16.05.2006 − Disponível 
em: CD-ROM Júris Síntese IOB, maio/jun. 2007). 
557
  “716013  –  Dano  moral –  Erro  médico.  Caracterização.  Falecimento  do  filho  dos  autores  em  razão  de 
negligência médica. Fato confirmado pela perícia e pelo Conselho Federal de Medicina. Dor e sofrimento 
dos genitores na perda prematura do filho. Indenização devida. Fixação segundo as condições do autor e da 
ré. Recurso parcialmente provido. (TJSP – AC n. 179.088-4/7-00/São Paulo – 4ª C. D. Priv. – Rel. Des. 
Carlos Stroppa – j. 02.02.2006 − Disponível em: CD-ROM Júris Síntese IOB, maio/jun. 2007). 
558
 Danos morais e materiais – Incêndio residencial – Curto-circuito causado por escavação na fiação 
subterrânea – Conduta culposa – Responsabilidade – Configuração – Princípio do livre convencimento – 
Prova Pericial Contraditória – Laudo De Avaliação Anexo Ao Recurso – Desconsiderado – Preclusão – 
Inovação na via recursal – Supressão de um grau de jurisdição – Os danos morais e materiais decorrentes 
de incêndio residencial  cuja causa tenha sido curto-circuito provocado por escavação que  atingiu fiação 
elétrica subterrânea são de responsabilidade da empresa que efetuou a obra, por se conduzir culposamente 
ao deixar de averiguar se no local havia redes subterrâneas de água, energia ou esgoto, antes de proceder às 
suas atividades. A norma processual confere ao juiz a liberdade de apreciação e valoração das provas na 
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O juiz, não fica vinculado ao laudo, notadamente quando ele se apresentada 
inconclusivo,  podendo valer-se  de  outras  provas  para  formar  seu  livre  convencimento, 
como  ocorreu  no  julgamento  da  Apelação  Cível  n.  477.443-4/0-00,  em  que  a  Primeira 
Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São Paulo levou em consideração o 
fato do paciente ter abandonado o tratamento.
559
 
 
É  sempre  bom  lembrar,  por  fim,  que  a  “perícia  não  é  uma  superprova  que  se 
coloque acima das demais e que não permita questionamento algum. Se fosse inatingível a 
conclusão do técnico, este, e não o magistrado, seria o verdadeiro Juiz da causa e anulada 
restaria a função jurisdicional do último.”
560
 
 
 
6.3 O prontuário médico 
 
 
6.3.1 Conceito 
 
O prontuário médico constitui um dos mais importantes instrumentos de defesa do 
hospital, pois nele encontra-se todo o histórico da saúde do paciente, bem como as medidas 
que foram tomadas. 
 
  
formação de seu convencimento, que não fica adstrito à conclusão da perícia técnica, podendo a decisão se 
fundamentar  nos  demais  elementos  probatórios  sem,  com  isso,  incidir  em  erro  de  julgamento  ou 
procedimento, mormente se a prova pericial apresenta pontos contraditórios. Prova pericial, laudo, vindo 
somente  em  peça  recursal,  bem  como  impugnações  que  seriam  da  fase  instrutória,  devem  ser 
desconsiderados no exame recursal, tanto por motivo de preclusão como por implicarem em inovação em 
via imprópria para  contraditório, evidenciando  supressão de  um  grau de jurisdição.” (TJRO  – AC n. 
100.020.2001.002902-8 – 2ª C. Cív. – Rel. Des. Roosevelt Queiroz Costa – j. 02.08.2006). 
559
  “Responsabilidade  civil  −  Ação  ordinária  de  preceito  cominatório  e  indenização  por  danos  material  e 
moral − Erro médico − Adoção do procedimento da artroscopia, ao invés da reconstrução dos ligamentos, 
conforme indicado por outros médicos − A prova dos autos não evidencia a culpa do médico que atendeu 
pelo  convênio  médico  −  Laudo  pericial  inconclusivo  −  O  fato  de  o  médico  ter  adotado  procedimento 
diverso,  sem  o  sucesso  desejado,  não  configura  o  erro  médico  −  Além  disso,  a  autora,  após  saber  da 
necessidade de outra cirurgia, abandonou o tratamento− A ausência de culpa do co-réu leva à rejeição do 
pedido indenizatório − Ação ordinária de preceito cominatório procedente e improcedente a indenização 
por danos materiais e morais − Recurso da autora improvido e provido o da co-ré.” (TJSP − Apelação Cível 
n. 477.443-4/0-00, 1ª Câmara, rel. Antonio Carlos Malheiros, j. 29.05.2007). 
560
 THEODORO JÚNIOR, Humberto, Responsabilidade civil por erro médico: aspectos processuais da ação, 
cit., p. 157. 
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A Resolução n. 1.638/2002 do Conselho Federal de Medicina define prontuário 
médico como  o  “documento  único constituído  de  um  conjunto  de  informações,  sinais  e 
imagens registradas, geradas a partir de fatos, acontecimentos e situações sobre a saúde do 
paciente e a assistência a ele prestada, de caráter legal, sigiloso e científico, que possibilita 
a comunicação entre membros da equipe multiprofissional e a continuidade da assistência 
prestada ao indivíduo”. 
 
Tamanha  é  a  importância  do  referido  documento  que  o  artigo  3º  da  Resolução 
1.639/2002  determina  a  implantação  da  Comissão  Permanente  de  Avaliação  de 
Documentos  em  todas  as  unidades  que  prestam  assistência  médica  e  são  detentoras  de 
arquivos  de prontuários  médicos, tomando como  base as  atribuições estabelecidas  na 
legislação arquivística brasileira (Resolução CONARQ n. 7/97, NBR-10.519/88 da ABNT 
e Decreto n. 4.073/2002, que regulamenta a Lei de Arquivos – Lei n. 8.159/91). 
 
Cerqueira  Gomes alerta  que  “o prontuário  médico, junto  com a  perícia,  é  a 
principal  prova  que  pode  favorecer  ou  condenar  o  médico.  Prontuários  rasurados,  com 
letras ilegíveis e com ausência de informações fatalmente conspirarão contra o médico”
561
. 
Novah Moraes
562
 acrescenta que o prontuário é importante para o paciente, o corpo clínico 
e também para a defesa legal. 
 
Deve-se destacar, por fim, julgamento proferido pelo Tribunal de Justiça de São 
Paulo  que  decidiu  pela  prevalência  da  perícia  judicial,  com  apoio  no  histórico  do 
prontuário médico do autor.
563
 
 
 
 
561
 GOMES, José Eduardo Cerqueira. Responsabilidade das condutas médicas. Brasília: OAB Editora, 2006. 
p. 68. 
562
 MORAES, Irany Novah, Erro médico e a justiça, cit., p. 271. 
563
 TJSP − Apelação Cível c/ Revisão n. 659.157-5/5-00, rel. Luzia Galvão Lopes da Silva, rel. Pedro Luiz 
Aguirre Menin, j. 12.06.2007. 
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6.3.2 Tempo de guarda 
 
Segundo a Resolução n. 1.639/2002 do Conselho Federal de Medicina, o tempo 
de guarda do prontuário médico é de, no mínimo, 20 anos, contados a partir do partir do 
último registro (art.  4º), estando revogada disposição anterior, que previa  o prazo de 10 
anos.
564
 
 
Findo o prazo o prazo de 20 anos, ainda de acordo com a precitada Resolução, a 
Comissão Permanente de Avaliação de Documentos, após consulta à Comissão de Revisão 
de Prontuários,  deverá elaborar  e aplicar  critérios de  amostragem para  a preservação 
definitiva dos documentos em papel que apresentem informações relevantes do ponto de 
vista médico-científico, histórico e social. 
 
Se comparado ao  prazo  de prescrição  para  propositura de  eventual demanda 
indenizatória,  o  prazo  de  20  anos  parece  um  tanto  extenso,  mas  deve-se  lembrar  que  a 
guarda  não  se  presta  apenas  para  esse  fim  pois,  de  acordo  com  o  parecer  do  Conselho 
Regional  de Medicina do  Estado de São  Paulo,  o prontuário  pode ser  utilizado, por 
exemplo,  em  inventários,  também  como  elemento  de  pesquisa,  na  própria  apuração  da 
conduta  ética  do  profissional  pelo  Conselho,  além  de  constituir  direito  do  paciente  ter 
acesso a esses documentos, ainda que já prescrito o direito à ação judicial.
565
 
 
 
564
 Resolução CFM n. 1.331/89 (revogada). 
565
 Consulta n. 43.207/03, de 12.11.2003 − Assunto: Necessidade de se manterem os prontuários médicos em 
arquivo por 20 (vinte) anos, conforme Resolução CFM n. 1.639/2002, tendo em vista que o novo Código 
Civil  prevê  o  prazo  de  3  (três)  anos  para  propositura  de  medida  judicial  visando  reparação  civil.  “(...) 
Segundo entendimento desta Assessoria Jurídica, a Resolução CFM n. 1.639/2002 permanece válida, 
devendo  haver  a  guarda  efetiva  dos  prontuários  pelo  prazo  estabelecido.  Isto  porque  a  guarda  dos 
prontuários não  se  destina,  exclusivamente,  ao  uso  em  ações  de  cunho  indenizatório, mas  pode ser 
utilizado, por  exemplo, em inventários, também como  elemento de  pesquisa, na própria apuração da 
conduta ética do profissional por este E. Conselho, além de constituir direito do paciente a ter acesso a estes 
documentos, ainda que já prescrito o direito à ação judicial. A norma do Código Civil é destinada aos atos 
decorrentes da própria civil e tem como base a utilização da via judicial para resolução dos conflitos, não 
tendo qualquer ligação direta com a norma ética, que tem por princípio, principalmente, a preservação da 
relação médico paciente e da confiança existente entre ambos”. Disponível em: <www.cremesp.com.br>. 
Acesso em: 21.10.2007. 
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Ainda  com  relação  ao  prazo  para  eventual  ação  indenizatória,  é  importante 
lembrar que não corre a prescrição contra os absolutamente incapazes (art. 198, I do CC), e 
assim, também por esse motivo, justifica-se a guarda do prontuário por longo período. 
 
Exemplo pode ser dado, não longe da realidade: imaginemos uma ação judicial 
proposta por autor que alega deformidade estética ocorrida durante o parto, tão logo 
alcançada  a  maioridade  civil,  não  estando  mais  o  hospital  na  posse  do  prontuário. 
Imaginemos então a alegação de parto extemporâneo, gerando deformidade física e mental 
permanente.  Nesse  caso,  não  há  que  se  falar  em  prescrição,  os  documentos  devem  ser 
guardados por todo o período. 
 
Acreditamos o exemplo espanca qualquer discussão quanto ao prazo de guarda do 
prontuário, que nos parece adequado ao seu destino. 
 
É  importante  registrar  ainda que  o Estatuto  da Criança  e  do  Adolescente, no 
capítulo  que  trata  dos  direitos  fundamentais,  prevê  que  os  hospitais  e  demais 
estabelecimentos de atenção à saúde de gestantes, públicos e particulares são obrigados a 
manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontuários individuais, pelo prazo 
de 18 anos.
566
 
 
Feitas  essas  colocações,  ponderamos  que  nosso  entendimento  a  respeito  de 
incineração de prontuários médicos é no sentido de que ela somente pode ocorrer após a 
microfilmagem, e uma vez decorrido o prazo de 20 anos, conforme determina o Conselho 
Federal de Medicina.  Ainda assim,  em hipótese alguma  os prontuários
567
 deverão ser 
incinerados sem microfilmagem. 
 
 
 
566
 “Artigo 10  -  Os  hospitais  e  demais estabelecimentos  de  atenção  à saúde de gestantes,  públicos  e 
particulares,  são obrigados  a: I  - manter  registro das  atividades desenvolvidas,  através de  prontuários 
individuais, pelo prazo de dezoito anos;” 
567
 É o que se depreende de: “Artigo 4º - Estabelecer o prazo mínimo de 20 (vinte) anos, a partir do último 
registro, para a preservação dos prontuários médicos em suporte de papel. Parágrafo único - Findo o prazo 
estabelecido  no  caput,  e  considerando  o  valor  secundário  dos  prontuários,  a  Comissão  Permanente  de 
Avaliação de Documentos, após consulta à Comissão de Revisão de Prontuários, deverá elaborar e aplicar 
critérios  de  amostragem  para  a  preservação  definitiva  dos  documentos  em  papel  que  apresentem 
informações relevantes do ponto de vista médico-científico, histórico e social.” 
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6.3.3 Responsabilidade pela guarda 
 
É  cediço  que  o  prontuário  pertence  ao  paciente,  conforme  determinação  do 
Código de Ética Médica que, em seu artigo 70, diz expressamente que é vedado ao médico 
“negar ao paciente acesso ao seu prontuário médico, ficha clínica ou similar, bem como 
deixar de  dar explicações necessárias à sua compreensão, salvo quando ocasionar riscos 
para o paciente ou para terceiros”. 
 
Quanto à guarda do prontuário, reportamos-nos diretamente ao parecer elaborado 
pelo Conselho Regional de Medicina do Estado de São Paulo, em resposta à Consulta n. 
39.820/96, segundo o qual o médico ou as chefias das instituições de saúde têm a guarda e 
a responsabilidade  de  sua utilização como  instrumento  de  grande  valor  para o  paciente, 
para a memória do hospital e para as justificativas que eventualmente se venham exigir. 
Em  suma,  o  que  é  de  propriedade  do  paciente  é  a  disponibilidade  permanente  das 
informações que possam ser objeto da necessidade de ordem social, médica ou jurídica, 
ou  de  outro  profissional  que  venha  tê-lo  na  sua  relação,  dentro  da  conveniência  e  da 
necessidade que tais informações possam merecer.
568
 
 
 
6.3.4 Prontuário em meio eletrônico 
 
Grande  inovação  trazida  pela  Resolução  n.  1.639  foi  a  aprovação  das  Normas 
Técnicas para o Uso de Sistemas Informatizados para a Guarda e Manuseio do Prontuário 
Médico, que possibilitam a elaboração e o arquivamento do prontuário em meio eletrônico. 
 
 
568
 Consulta n. 39.820/96, de 21.11.2006 − Assunto: Prontuário médico, Relator: Ana Lúcia Franco Bourroul. 
Disponível em: <www.cremesp.com.br>. Acesso em: 21 jul. 2007. 
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Nos  termos  da  Resolução  CFM  n.  1.639/2002
569
,  a  responsabilidade  pela 
validação dos prontuários eletrônicos é do Conselho Federal de Medicina e da Sociedade 
Brasileira de Informática em Saúde, através de convênio próprio. 
 
Espera-se, como nas palavras de Novah Moraes, “que seja mais completo e revele 
toda  a  vida  mórbida  e  de  saúde  do  paciente  no  período  de  freqüência  do  hospital,  bem 
como durante o tratamento com o seu médico”.
570
 
 
 
6.3.5 Do sigilo 
 
Os prontuários médicos são documentos protegidos pelo sigilo médico, pertencem 
aos  pacientes  e  se  encontram  sob  a  guarda  dos  médicos  ou  chefias  das  instituições  de 
saúde. 
 
O dever de sigilo encontra-se previsto nos artigos 11 e 102 e seguintes do Código 
de Ética Médica, sendo que as exceções são as justas causas, dever legal ou autorização 
expressa do paciente. 
 
Segundo  Jurandir  Sebastião
571
,  em  sentido  lato,  não  é  ético  o  médico  fazer 
qualquer tipo de comentário além do meio profissional, mesmo que haja concordância do 
paciente.  O  sigilo  também  deve  ser  mantido  no  caso  de  ação  judicial  de  cobrança de 
honorários médicos ou de despesas hospitalares. 
 
569
  Consulta  n.  118.147/04,  de  29.04.2005  –  Assunto:  Software  de  prontuário  eletrônico  para  extinguir  o 
formato  de  papel,  utilizando  tecnologia  de  assinatura  digital,  de  acordo  com  a  IPC-Brasil,  Relator: 
Conselheiro Moacyr Esteves Perche. “É prerrogativa do Conselho Federal de Medicina a certificação de 
softwares  de  prontuário  eletrônico,  sem  prejuízo  das  responsabilidades  dos  usuários.  (...)  Importante 
salientar que os  Conselhos Regionais de  Medicina não têm a  prerrogativa de  validar os prontuários 
eletrônicos,  sendo  essa responsabilidade,  definida nos  termos da  Resolução CFM  1.639/2002, entre  o 
Conselho  Federal  de  Medicina  e  a  Sociedade  Brasileira  de  Informática  em  Saúde,  através  de  convênio 
próprio. Salientamos a necessidade de que qualquer prontuário médico, independente do tipo de suporte 
(papel,  microfilme,  eletrônico),  deve  ter  garantido  o  acesso  a  seu  conteúdo  integral  pelos  médicos 
assistentes, pelo paciente ou seu representante legal autorizado, pela Comissão de Revisão de Prontuários, 
pela Comissão de Ética Médica e  pelo  Conselho Regional de Medicina, devendo no caso  do prontuário 
eletrônico, serem previstos  mecanismos  neste  sentido.  Dessa forma não vemos óbices à implantação do 
prontuário eletrônico na forma como descrito”. Disponível em: <www.cremesp.com.br>. Acesso  em: 21 
jul. 2007. 
570
 MORAES, Irany Novah, Erro médico e a justiça, cit., p. 285. 
571
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 203. 
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O  caráter  sigiloso  do  documento  em  questão  já  foi  reconhecido  pelo  Supremo 
Tribunal Federal.
572
 
 
O  sigilo  profissional  encontra  previsão  legal  nos  artigos  5º,  X  da  Constituição 
Federal, 154 do Código Penal, 207 do Código de Processo Penal, 229, I do Código Civil, 
347, II e 406, II do Código de Processo Civil. 
 
Caso solicitado pelo próprio paciente para instruir ação judicial, não há óbice em 
sua  apresentação,  do  contrário  a  remessa  a  qualquer  autoridade  dependerá  do 
consentimento expresso do paciente ou do seu representante legal. Ausente a autorização, 
aquele que possui a guarda pode colocar o documento à disposição do perito judicial no 
local onde se encontra guardado, sendo que a esse também incumbe o dever de sigilo. 
 
 
6.4 Prazo prescricional 
 
Para explicar o significado de prescrição,  seguiremos a clássica definição de 
Pontes de Miranda, para quem “prescrição é a exceção, que alguém tem, contra o que não 
exerceu durante certo tempo, que alguma regra jurídica fixa, a sua pretensão ou ação”.
573
 
 
 
572
 “Segredo profissional. Constitui constrangimento ilegal a exigência da revelação do sigilo e participação 
de anotações constantes das clinicas e hospitais. Habeas corpus concedido.” (STF − HC n. 39308, Pleno, 
rel.  Min.  Pedro  Chaves,  j.  19.09.1962,  DJU,  de  06.12.1962,  p.  3.729).  “Segredo  profissional.  A 
obrigatoriedade do sigilo profissional do médico não tem caráter absoluto. A matéria, pela sua delicadeza, 
reclama diversidade de tratamento diante das particularidades de cada caso. A revelação do segredo médico 
em caso de investigação de possível abortamento criminoso faz-se necessária em termos, com ressalvas do 
interesse do cliente. Na espécie o hospital pôs a ficha clínica à disposição de perito médico, que ‘não estava 
preso  ao  segredo  profissional,  devendo,  entretanto,  guardar  sigilo  pericial’  (art.  87  do  Código  de  Ética 
Médica). Por que se exigir a requisição da ficha clínica? Nas circunstâncias do caso, o nosocômio, de modo 
cauteloso, procurou resguardar o segredo profissional. Outrossim, a concessão do writ, anulando o ato da 
autoridade  coatora,  não  impede  o  prosseguimento  regular  da  apuração  da  responsabilidade  criminal  de 
quem  se  achar  em  culpa.  Recurso  extraordinário  conhecido,  em  face  da  divergência  jurisprudencial,  e 
provido. Decisão tomada por maioria de votos. (STF − RE n. 91218/SP, 2ª Turma, rel. Min. Djaci Falcão, j. 
10.11.1981, DJU, de 16-04-1982 PP-13407). “Sigilo médico. No choque entre os dois interesses sociais o 
que se liga ao resguardo do sigilo e o correspondente a repressão do crime, a lei dá prevalência ao primeiro. 
É  certo  que  abre  as exceções,  por  exemplo  no  caso de  moléstia contagiosa  de  notificação  compulsória. 
Então há interesse social maior, que prepondera sobre o interesse atinente a manutenção do sigilo. Esses e 
outros  motivos  previstos  em  lei  são  a  justa  causa,  a  que  se  refere  o  Código  Penal,  para  permitir 
excepcionalmente  a  quebra  do  sigilo.  Recurso  extraordinário  conhecido  e  provido.”  (STF  −  RE  n. 
60176/GB, rel. Min. Luis Gallotti, j. 17.06.1966, DJU, de 09.11.1966, p. 3.882). 
573
 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. 3. ed. Rio de 
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6, p. 100. 
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Numa visão mais moderna, Maria Helena Diniz explica que “a violação do direito 
subjetivo cria para o seu titular a pretensão, ou seja, o poder de fazer valer em juízo, por 
meio  de  uma  ação  (em  sentido  material),  a  prestação  devida,  o  cumprimento  da  norma 
legal ou contratual infringida ou  a reparação  do mal causado, dentro de um prazo  legal 
(arts. 205 e 206 do CC). O titular da pretensão jurídica terá prazo para propor ação, que se 
inicia (dies a quo) no momento em que sofrer violação do seu direito subjetivo. Se o titular 
deixar escoar tal lapso temporal, sua inércia dará origem a uma sanção adveniente, que é a 
prescrição. Esta é uma pena ao negligente. É perda da ação, em sentido material, porque a 
violação do direito é condição de tal pretensão à tutela jurisdicional”.
574
 
 
Pelo  artigo  189  do  Código  Civil,  “violado  o  direito,  nasce  para  o  titular  a 
pretensão, que se extingue pela não observância do prazo legal”. 
 
Como ensina Humberto Theodoro Junior
575
, para haver a prescrição é necessário 
que exista um direito material, que esse direito seja violado, que dessa violação surja uma 
pretensão, que essa pretensão não seja exercida dentro do prazo fixado em lei, pela inércia 
de seu titular. 
 
Em se tratando de ação em que se apura eventual responsabilização por alegado 
erro  médico,  atualmente  a  prescrição  não  é  mais  motivo  de  discórdia  na  doutrina  e 
jurisprudência, ambos conclamando pela aplicabilidade do prazo prescricional de 5 anos, 
previsto  no  artigo  27  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor,  e  não  o  prazo  de  3  anos 
descrito no artigo 206, parágrafo 3º, inciso V do Código Civil. 
 
A doutrina
576
 aplica o prazo prescricional do Código de Defesa do Consumidor (5 
anos), com fundamento na  regra de interpretação  disposta no parágrafo  2º da  Lei de 
 
574
 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direto civil. 24. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2007. v. 1, p. 383. 
575
 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Da prescrição e da decadência no novo Código Civil brasileiro. In: 
ARRUDA  ALVIM,  José  Manoel  de;  CESAR,  Joaquim  Portes  de  Cerqueira;  ROSAS,  Roberto  (Orgs.). 
Aspectos controvertidos do novo Código Civil: escritos em homenagem ao ministro José Carlos Moreira 
Alves. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 318. 
576
 SEBASTIÃO, Jurandir, Responsabilidade médica: civil, criminal e ética, cit., p. 85; GAGLIANO, Pablo 
Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo curso de direito civil: responsabilidade civil, cit., v. 3, p. 273; 
KRIGER FILHO, Domingos Afonso, A responsabilidade civil médica frente ao ordenamento jurídico atual, 
cit., p. 45. 
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Introdução ao Código Civil. Ou seja, a norma geral do artigo 206, parágrafo 3º, inciso V do 
Código Civil não altera a especial de prestação de serviços ao consumidor (art. 27). 
 
À primeira vista, parece-nos tratar-se de uma antinomia aparente, cujos critérios 
de solução, como ensina Bobbio
577
, são três: a) o cronológico; b) o hierárquico; c) o da 
especialidade. Como nesse caso há  um conflito entre dois critérios – de  especialidade  e 
cronológico  −,  ensina  Bobbio  que  “esse  conflito  tem  lugar  quando  uma  norma  anterior 
especial é incompatível com uma norma posterior-geral”. A solução encontrada então é a 
prevalência da norma  especial sobre a  geral
578
, que no  caso concreto significa  que o 
Código de Defesa do Consumidor (Lei especial) sobrepõe-se ao Código Civil (Lei Geral). 
 
A solução apresentada por  Bobbio nos parece acertada, e assim, por tratar-se o 
Código de Defesa do Consumidor de norma mais benéfica, já que prevê prazo superior ao 
do  Código  Civil,  esse  tem  sido  o  entendimento  do  Superior  Tribunal  de  Justiça
579
  e  da 
maioria dos tribunais inferiores.
580
 
 
577
 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 4. ed. Brasília: UnB, 2004. p. 93. 
578
  A  explicação  integral  de  Bobbio  a  respeito  desse  conflito  é  a  seguinte:  “Conflito  entre  o  critério  de 
especialidade e o cronológico: esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-especial é incompatível 
com  uma  norma  posterior-geral.  Tem-se  conflito  porque,  aplicando  o  critério  de  especialidade,  dá-se  a 
preponderância à  primeira  norma,  aplicando  o  critério  cronológico,  dá-se  preponderância à  segunda. 
Também aqui foi transmitida uma regra geral, que soa assim: lex posterior generalis non derogat priori 
speciali. Com base nessa regra, o conflito entre critério de especialidade e critério cronológico deve ser 
resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva não tira do caminho a lei especial precedente. O que 
leva a uma posterior exceção ao princípio lex posterior derogat priori: esse princípio falha, não só quando a 
lex posterior é inferior, mas também quando é generalis (e a lex priori é specialis). Essa regra, por outro 
lado, deve ser tomada com uma certa cautela, e tem um valor menos decisivo que o da regra anteior. Dir-se-
ia que a lex specialis é menos forte que a lex superior, e que, portanto, a sua vitória sobre lex posterior é 
mais contrastada. Para fazer afirmações mais precisas nesse campo, seria necessário dispor de uma ampla 
casuística.” (BOBBIO, Norberto, Teoria do ordenamento jurídico, cit., p. 108). 
579
 “Recurso especial. Erro médico. Cirurgião plástico. Profissional liberal. Aplicação do Código de Defesa 
do Consumidor. Precedentes. Prescrição consumerista. I - Conforme precedentes firmados pelas turmas que 
compõem a Segunda Sessão, é de se aplicar o Código de Defesa do Consumidor aos serviços prestados 
pelos profissionais liberais, com as ressalvas do parágrafo 4º do artigo 14. II - O fato de se exigir 
comprovação da culpa para poder responsabilizar o profissional liberal pelos serviços prestados de forma 
inadequada  não  é  motivo  suficiente  para  afastar  a regra de  prescrição  estabelecida no  artigo 27  da 
legislação consumerista, que é especial em relação às normas contidas no Código Civil. Recurso especial 
não conhecido.” (STJ  − RESP n. 730178,  3ª Turma,  rel. Min. Castro Filho, j. 03.12.2005, DJU, de 
13.02.2006). 
580
 “Responsabilidade civil. Alegação de erro médico. Prescrição. Em se  tratando  de  demanda em que se 
apura eventual responsabilização por alegado erro médico, incide o prazo prescricional de cinco (5) anos, 
previsto no artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor e não o prazo de três (3) anos, contemplado no 
artigo 206, parágrafo 3º, inciso V, do Código Civil. Prescrição não consumada. Agravo desprovido.” (TJRS 
−  Agravo  de  Instrumento n.  70018993808, 5ª  Câmara  Cível,  rel.  Leo  Lima, j.  16.05.2007,  DJ,  de. 
22/05/2007).  “Processo civil.  Erro médico.  Morte do  paciente. Legitimidade  ativa do  filho da  vítima. 
Código  consumerista. Incidência.  Artigo  17 do  Código de  Defesa do  Consumidor. Responsabilidade 
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Mas a  questão  não  é tão simples  assim,  se  analisada sob  o  enfoque  do Código 
Civil de 1916, cujo prazo de prescrição para ação pessoal é de  20 anos, portanto muito 
superior e mais benéfico do que o previsto no Código de Defesa do Consumidor. 
 
Na vigência do Código de 1916, adotava-se o prazo de 20 anos, com fundamento 
no artigo 7º do Código de Defesa do Consumidor, que não exclui a aplicação de outras 
normas, desde que mais benéficas. 
 
Para melhor explicar a divergência que existia, valemo-nos das lições de Paulo de 
Tarso Vieira Sanseverino: 
 
“Uma questão interessante, na vigência do Código Civil de 1916, residia 
na  possibilidade  de o  consumidor  perder  o  prazo  qüinqüenal  para  o 
ajuizamento  da  ação  de  indenização  pelo  microssistema  do  Código  de 
Defesa  do  Consumidor,  discutindo-se  em  torno  da  possibilidade  de 
formulação do pedido indenizatório com base no sistema do Código Civil 
de 1916, cuja presrição era vintenária (art. 177). 
Perdeu o interesse prático a questão na vigência do Código Civil de 2002, 
pois  o  prazo  prescricional  para  ‘a  pretensão  de  reparação  civil’  foi 
reduzido para apenas três anos (art. 206, § 3º, III). 
Entendíamos que a perda do prazo para a propositura da demanda com 
base  no  regime  especial  de  responsabilidade  civil  por  acidentes  de 
consumo  não  afastava  o  direito  do  lesado  de  buscar  a  indenização 
  
objetiva do hospital e da operadora do plano de saúde. Denunciação da lide. Vedação do Código de Defesa 
do Consumidor. Prescrição qüinqüenal. Disposição específica. A aferição da legitimidade para figurar no 
pólo passivo da ação, em exame abstrato, decorre do interesse que juridicamente pretende ver protegido, 
conforme a relação jurídica de direito material afirmada nos autos. É parte legítima para figurar no pólo 
ativo  de  ação  indenizatória  o  filho  que  pretende  a  reparação  por  danos  morais,  em decorrência  de  erro 
médico em procedimento cirúrgico que vitimou a seu pai, bem como pelos danos materiais, inclusive lucros 
cessantes, que alega fazer jus. O filho do paciente vitimado figura como bystander, ou terceiro prejudicado, 
por defeito na prestação do serviço de atendimento médico que levou à morte do pai, razão por que, por 
expressa  disposição  do  artigo  transcrito,  equipara-se  ao  consumidor,  tendo  seus  direitos  tutelados  pelas 
normas consumeristas, notadamente, no que toca ao artigo 14 do diploma protetivo incidente. Em razão da 
cadeia formada na prestação do serviço médico pelo hospital em que se deu o atendimento do paciente e da 
operadora do plano de saúde a que ele se credencia, deve ser reconhecida a responsabilidade solidária de 
ambos para o pedido indenizatório de reparação de dano decorrente de erro médico. Por força do artigo 88 
do Código de Defesa do Consumidor, fundando-se a ação originária na obrigação de reparar, sob o ângulo 
objetivo  decorrente  da  relação  de  consumo,  é  inadmissível  a  intervenção  de  terceiros  através  da 
denunciação da lide. Nos termos do artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor, prescreve em cinco 
anos a  pretensão à  reparação pelos danos causados  em  decorrência de falha  na prestação do  serviço 
médico.” (TJMG − Processo n. 1.0188.05.035322-9/001(1), rel. Elias Camilo, acordão de 06.09.2006, publ. 
23.10.2006)  “Implantação  de  prótese  peniana.  Ciência  do  autor  da  aste  direita  nele  implantada 
urologicamente, através de sua uretra distal, em face do teor ou laudo extrajudicial, emanado do cirurgião 
que a retirou. Nascimento de sua pretensão acionável da data em tela (26.02.2002). Aplicação à hipótese 
fática do disposto no artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor. Prescrição não consumada no caso 
concreto. Anulação da sentença, a fim de ser realizada perícia médica nos autos, ante o disposto no artigo 
130  do  Código  de  Processo  Civil.”  (TJRJ  −  Ap.  Cível  n.  2007.001.32597,  10ª  Câmara,  rel.  Des.  Célio 
Geraldo de Magalhães Ribeiro, j. 11.07.2007). 
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correspondente  aos  prejuízos  sofridos,  pois  o  seu  direito  de  obter  a 
reparação dos danos não era atingido. Apenas o regime legal com base no 
qual seria exercida a pretensão indenizatória do consumidor escapava do 
microssistema do  Código de Defesa do Consumidor, retornando para  o 
direito comum. 
Perdido  pelo  consumidor  o  prazo  de  cinco  anos  para  propor  a  ação 
indenizatória com base no microssistema normativo do Código de Defesa 
do consumidor, podia ajuizar a ação de reparação de danos com base no 
sistema  tradicional  do  artigo  159  do  Código  Civil  de  1916,  cuja 
prescrição era vintenária (art. 177 do CC/1916). 
A questão era interessante, pois, se  normalmente o microssistema do 
Código de Defesa do Consumidor é o mais vantajoso para o consumidor, 
eventualmente o sistema tradicional do Código Civil pode tornar-se mais 
interessante para o consumidor, como ocorria nessa hipótese.”
581
 
 
Quanto à solução encontrada, explica o autor, “estava no próprio Código de 
Defesa do Consumidor que, em seu artigo 7º, estabelece uma cláusula geral de integração 
intersistemática, determinando a aplicação da norma mais favorável ao consumidor. Essa 
norma  pode  ser  buscada  no  direito  internacional,  no  direito  interno  ou  ser  identificada 
pelos  modos  de  integração  dos  ordenamentos  jurídicos  (analogia,  costumes  e  princípios 
gerais do direito). O artigo 7º deixa clara a intenção do legislador de que o microssistema 
normativo instituído pela Lei n. 8.078/90 não seja fator de limitação, mas de ampliação dos 
direitos do consumidor”. 
 
Em rápidas palavras, quis dizer o precitado autor que, caso perdido o prazo de 5 
anos previsto  no artigo 27  do Código de  Defesa  do  Consumidor,  poderia valer-se  da 
prescrição vintenária do Código de 1916, sob o manto do artigo  7º do mesmo  diploma. 
Tratava-se, à época, de norma mais benéfica.
582
 
 
 
581
 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Responsabilidade civil no Código do Consumidor e a defesa do 
fornecedor, cit., p. 319. 
582
  Os  demais  desembargadores  do  Tribunal  de  Justiça  do  Rio  Grande  do  Sul  também  comungavam  da 
mesma decisão: “Ação de indenização por danos morais e materiais. Erro médico. Prescrição. Inépcia da 
inicial. Não há inépcia da inicial, uma vez que descritos os danos que sustenta a autora ter sofrido. Nos 
casos de erro médico, não obstante declarada a relação de consumo, aplica-se o prazo prescricional previsto 
no  Código  Civil  então  vigente,  que  é  de  20  anos.  Precedente  do  Superior  Tribunal  de  Justiça.  Agravo 
desprovido.” (TJRS − Agravo de Instrumento n. 70006459499, 6ª Câmara Cível, rel. Cacildo de Andrade 
Xavier,  j.  27.08.2003).  “Prescrição.  Ação  de  indenização  por  dano  material  e  moral  decorrente  de  erro 
médico. Prazo vintenário. Não incidência, pois, do artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor. Decisão 
mantida. Recurso desprovido.” (TJSP − Agravo de Instrumento n. 245.421.4/3, 5ª Câmara, rel. Des. 
Rodrigues de Carvalho, j. 27.06.2002). 
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No mesmo sentido, destacamos a jurisprudência do Tribunal de Justiça do Rio de 
Janeiro: 
 
“Ação de indenização. Danos materiais e morais. Erro médico. Cirurgia 
plástica. Prescrição. Código de Defesa do Consumidor. Inaplicabilidade. 
Em  sendo  a  norma  do  Código  Civil  de  1916  mais  benéfica  para  a 
postulante,  é  de  se  aplicar  ao  caso  concreto.”  (Processo  n. 
2.0000.00.467122-5/000(1), rel. Teresa Cristina Da Cunha Peixoto, data 
do acordão: 06.04.2005, data da publicação: 16.04.2005). 
“Embargos  de  declaração.  Pedido  de  justiça  gratuita.  Concessão. 
Invalidade da  sessão de  julgamento. Inocorrência. Ação  de indenização 
por  erro  médico.  Prescrição  vintenária.  Norma  mais  favorável  ao 
consumidor. Concessão dos benefícios da justiça gratuita à Fundação 
Hilton Rocha, haja vista a documentação de fls. que comprova o caráter 
social  da  Fundação  ré,  a  sua  finalidade  não  lucrativa,  bem  como  a 
imunidade  tributária  que  lhe  foi  concedida.  O  fato  de não ter  havido  a 
intimação dos litisdenunciados e de seu procurador acerca da interrupção 
do  julgamento  não  tem  o  condão  de  invalidar  a  Sessão. 
Independentemente  de  ser  de  consumo  a  relação  estabelecida  entre  as 
partes, em face do caráter protetivo da Lei n. 8.078/90, o prazo aludido na 
Lei  Consumerista  só  poderia  ser  considerado  se  outro,  mais  vantajoso, 
não  houvesse  em  benefício  do  consumidor.  (Processo  n. 
2.0000.00.413571-7/001(1),  rel.  Heloisa  Combat,  data  do  acordão: 
08.06.2004, data da publicação: 01.07.2004). 
 
A  questão  se  complica  quando  da  transição  do  Código Civil  de  1916  para o 
Código Civil de 2002, cuja regra encontra-se esposada no artigo 2.028 deste, segundo o 
qual aplicam-se os prazos da lei anterior, caso não transcorrido mais da metade do tempo 
estabelecido no Código Civil de 1916. 
 
Para maior elucidação, trazemos à baila um julgamento do Tribunal de Justiça do 
Rio Grande do Sul, em que o fato ocorreu 04.06.1993, ao passo que a ciência inequívoca 
do  autor  relativamente  ao  suposto  erro  médico  ocorreu  em  04.07.1993,  após  consultar 
outro profissional, a demanda tendo sido ajuizada em 26.12.2003. Na sentença, o juiz a 
quo entendeu estar prescrito o direito de o autor demandar em face do nosocômio pelos 
seguintes  fundamentos:  a)  aplicar-se-ia  ao  caso  o  disposto  no  artigo  27  do  Código  de 
Defesa do Consumidor (prescrição qüinqüenal); e b) mesmo que assim não fosse, o feito 
estaria prescrito, ante o disposto no artigo 206, parágrafo 3º c.c. o artigo 2.028 do mesmo 
diploma legal. 
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A Quinta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, 
por unanimidade, deu provimento à apelação interposta pelo autor, proferindo a seguinte 
ementa: 
 
“Ação  de  indenização.  Erro  médico. Prescrição.  Código  de  Defesa  do 
Consumidor. Inaplicabilidade.  Tratando-se  de ação  em  que  se pleiteia 
indenização  por  erro  médico,  a prescrição regula-se  pelo  Código  Civil, 
não se sujeitando ao artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor, por 
força,  inclusive, do  que  dispõe  o artigo  7º  do  referido diploma  legal. 
Ocorrido  o fato  na  vigência do Código Civil antigo, mas  não  tendo 
transcorrido  mais  da  metade  do  prazo  prescricional  previsto  naquele 
diploma legal, consoante a regra de transição prevista no artigo 2028 do 
Código Civil, regula-se o prazo de prescrição pela nova lei, sendo caso de 
incidência do seu artigo 203, parágrafo 3º, inciso V, não estando prescrito 
o  direito  de  ajuizar  a  demanda.  Apelação  provida. (TJRS  −  Apelação 
Cível  n.  70011154820,  5ª  Câmara  Cível,  rel.  Umberto  Guaspari 
Sudbrack, j. 22.09.2005, DJ, de 06.10.2005).”
583
 
 
Há ainda entendimento esposado pela 6ª Câmara de Direito Privado do Tribunal 
de Justiça  de  São  Paulo, no  sentido  de  “não transcorrido,  na  entrada  em vigor  do  novo 
códice, mais da metade do prazo por ele reduzido, aplica-se o novo prazo prescricional. 
Termo inicial que se conta da entrada em vigor do novo Código. Inaplicabilidade do artigo 
27 do Código de Defesa do Consumidor”.
584
 
 
De outra banda, há registro isolado na doutrina que defende prazos distintos para a 
ação contra o hospital e o médico. Para este, o prazo é o do Código Civil, e para o hospital 
é  do  Código  de  Defesa  do  Consumidor.  Embora  essa  posição  não  coadune  com  o 
 
583
 No mesmo sentido decidiu a Nona Câmara Cível: “Agravo interno. Ação de indenização. Erro médico. 
Prescrição. Artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor. Inaplicabilidade. Não tem aplicação o artigo 27 
do Código de Defesa do Consumidor no caso concreto. O artigo 7º daquele diploma legal dispõe que não 
serão  excluídos  os  direitos  previstos  na  legislação  interna  ordinária.  Em  caso  de  conflito  de  normas,  a 
melhor interpretação é a de que se aplica a  regra mais favorável ao consumidor, eis que não é razoável 
admitir que o advento de uma legislação que veio para proteger o consumidor lhe cause prejuízo. De acordo 
com a regra de transição prevista no artigo 2.028 do Código Civil de 2002, no caso dos autos o prazo a ser 
considerado é o da lei nova, que entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003. Não tendo fluído o lapso 
temporal de três (03) anos até o ajuizamento do feito, não merece prosperar a preliminar argüida. Agravo 
interno  improvido.”  (TJRS  −  Agravo  n.  70014099766,  9ª  Câmara  Cível,  rel.  Iris  Helena  Medeiros 
Nogueira, j. 25.01.2006, DJ, de 15.02.2006). 
584
 “Prescrição. Erro médico. Prazo de três anos. Artigo 206, parágrafo 3º, inciso V do Código Civil. Regra 
de transição do artigo 2.028. Não transcorrido, na entrada em vigor do novo códice, mais da metade do 
prazo por ele reduzido aplica-se o novo prazo prescricional. Termo inicial que se conta da entrada em vigor 
do  novo Código.  Inaplicabilidade  do artigo  27 do  Código  de Defesa  do Consumidor.  Prescrição  bem 
decretada. Sentença mantida. Apelo desprovido.” (TJSP − Apelação c/ Revisão n. 5042124700, 6ª Câmara 
de Direito Privado, rel. Percival Nogueira, j. 25.10.2007). 
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entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justiça, como o próprio autor ressalta, 
vale registrar seu fundamento: 
 
“O prazo de cinco anos do artigo 27 da Lei n. 8.078/90 não se aplica para 
a responsabilidade civil, mas, sim, por acidentes de consumo. Assim, em 
situações  de  atendimento  médico  em  hospitais  e  clínicas  de  pronto-
socorro ou de emergências, o prazo será de cinco anos. 
Para ações decorrentes de  erros médicos  (responsabilidade  subjetiva do 
artigo 951 do Código Civil, também chamada de delitual), o prazo é de 
três  anos  e  não  de  cinco  anos,  como  poderia  sugerir  interpretação  dos 
artigos  14,  parágrafo  4º  e  27  da  Lei  n.  8.078/90;  erro  do  médico  não 
poderá ser qualificado como acidente de consumo para fins de incidência 
do prazo qüinqüenal. Todavia, essa opinião não está sendo acolhida pela 
jurisprudência do colendo Superior Tribunal de Justiça.”
585
 
 
Tem-se, portanto, que, com a vigência do Código Civil de 2002, não há que se 
falar  em  conflito  de  normas, posto  que  aplicável  o  disposto  no  artigo  27  do  Código  de 
Defesa do Consumidor, que prescreve em cinco anos a pretensão pelos danos causados por 
fato do produto ou serviço. É importante lembrar que a contagem de tal prazo inicia-se a 
partir do conhecimento do dano e de sua autoria.
586
 
 
585
 ZULIANE, Ênio Santarelli. Responsabilidade civil na área da saúde. Coordenação de Beatriz Tavares da 
Silva.  São  Paulo:  Saraiva,  2007.  p.  382.  Continuando  a  citação  acima, o  autor  descreve  fundamentação 
oriunda do RESP n. 731.078/SP, DJU, de 13.12.2006: “Os serviços prestados pelos profissionais liberais, 
portanto, são regulados pelas  disposições  do  Código de Defesa do Consumidor. A  única  ressalva que  a 
legislação consumerista faz em relação aos serviços desta natureza encontra-se no parágrafo 4º do artigo 
14. É dizer: a legislação de consumo abrange os serviços prestados pelos profissionais liberais; apenas o 
exclui  da  responsabilidade  objetiva.  É  de  observar  que  esse  tratamento  diferenciado  dispensado  aos 
profissionais liberais, incluindo os médicos, deriva da natureza intuito personae dos serviços prestados e da 
confiança neles depositada pelo cliente. Mas o artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor estabelece a 
prescrição por fato do produto ou do serviço, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do 
dano e de sua autoria. Sendo assim, não obstante o recorrente tentar demonstrar que o novo Código Civil 
afastou a aplicação da legislação consumerista para os profissionais liberais, cumpre ressaltar que a Lei n. 
8.078/90 é lei especial e, portanto, não entra em conflito com as disposições que regem as relações civis, 
que apenas tratam da exigência de comprovação de culpa para aferição da obrigação de indenizar. Logo, 
não existe na lei a distinção que o recorrente pretende fazer. É verdade que o fator culpa do profissional 
liberal é pressuposto à sua responsabilização, mas não só o é para a definição da prescrição, em relação à 
qual existe regra especial aplicável a todos os casos de responsabilidade incluídos no artigo 14 do Código 
de Defesa do Consumidor.” 
586
  “Prescrição.  A  contagem  do  prazo  prescricional  a  que  se  refere  o  artigo  27  do  Código  de  Defesa  do 
Consumidor inicia a partir do conhecimento do dano e de sua autoria pelo consumidor. Caso em que os 
elementos de convicção dos autos não permitem a definição a respeito do momento em que a agravada teve 
conhecimento  efetivo  da  ocorrência  do  dano  alegado.  Não  há,  pois,  que  se  cogitar  do  reconhecimento, 
desde logo,  da prescrição. Agravo desprovido.”  (TJRS − Agravo  de Instrumento  n.  70007440332,  5ª 
Câmara Cível, rel. Leo Lima, j. 18.12.2003). 
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7 CONCLUSÃO 
 
1.  A  medicina  é  hoje  uma  das  profissões  mais  difíceis  de  ser  exercida.  O 
vestibular  é  um  dos  mais  concorridos,  a  residência  médica  é  insuficiente  para  todos  os 
egressos das escolas médicas, o mercado de trabalho está mal distribuído, faltam médicos 
em determinadas regiões e sobram em outras. Ademais, com uma baixa remuneração, o 
médico necessita de outras fontes de renda, o que acaba prejudicando o tempo para estudo 
e pesquisa.  Como se  não  bastasse,  a relação  médico-paciente mudou  drasticamente,  a 
figura do médico da  família está extinta e o médico  sequer  sabe  o nome do paciente, e 
vice-versa. A mercância tomou conta também da medicina. 
 
2. Todos esses fatores, somados ao axioma “errar é humano”, constituem as 
principais causas de erro na  medicina, encarado unicamente sob o  ponto de vista do 
indivíduo  (médico).  Porém,  como  restou  demonstrado,  o  erro  deve  ser  analisado  sob  o 
ponto  de  vista  do  sistema  (hospital),  que  além  de  não  excluir  a  responsabilização 
individual, procura prevenir e corrigir eventuais falhas e até mesmo criar mecanismos para 
diminuí-las. 
 
3. Analisando o erro sob o ponto de vista do sistema (hospital), descobrimos que 
no caminho que ele percorre para chegar ao acidente existem barreiras de defesa, que são 
mecanismos criados para impedir a passagem das falhas latentes (estrutura da organização 
hospitalar)  e  ativas  (médicos  e  enfermeiros)  até  o  acidente.  Essas  barreiras  não  são 
invencíveis, mas servem como importante meio de prevenção do acidente, por isso devem 
ser rigorosamente analisadas e aperfeiçoadas. 
 
4. A responsabilidade civil dos médicos segue a regra geral do Código Civil (art. 
186 e 951), bem como o parágrafo 4º do artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor. 
Ambos  proclamam  que  a  responsabilidade  médica  é  subjetiva,  vale  dizer  que  o  médico 
responde se  ficar provado  que agiu  com  imprudência, negligência  e  imperícia  no  seu 
proceder. A  natureza  dessa responsabilidade é, via  de regra, contratual, muito embora o 
médico  não  possua  a  obrigação  de  resultado.  Compromete-se  apenas  a agir  com  toda 
diligência e cuidado, de acordo com seu título e os mecanismos da ciência, sem garantir 
misteres impossíveis. 
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5. O médico é um profissional liberal, assim entendido como aquele que trabalha 
com  autonomia  e  liberdade  no  desenvolvimento  de  seu  mister;  tal  condição  é  mantida 
mesmo no caso de o médico ser empregado, em que pesem entendimentos contrários. 
 
6.  O  Código  Internacional  de  Ética  Médica  elenca  os  deveres  dos  médicos  em 
geral, dos médicos com o doente e para com seus colegas. Esses deveres e outros estão 
inseridos no Código de Ética Médico Brasileiro, em seu capítulo I, que trata dos princípios 
fundamentais.  Existem  outras  obrigações  implícitas  no  contrato  referidas  pela  doutrina, 
como o dever de aconselhamento, cuidados e abstenção de abuso. Nota-se que tais deveres 
fogem à esfera técnica, possuindo um caráter eminentemente humano. 
 
7. Tema pouco debatido na doutrina e jurisprudência, mas nem por isso de menor 
importância, refere-se à responsabilidade civil pré e pós-contratual na atividade médica. Na 
prática, comumente  deparamos  com  a  responsabilidade pós-contratual,  expressada,  por 
exemplo, no dever de sigilo que deve prevalecer mesmo após a alta do paciente. 
 
8.  No  tocante  ao  hospital,  que  compreendemos  como  um  estabelecimento 
complexo, cujo objetivo é o tratamento dos doentes, a responsabilidade civil é tema cada 
vez  mais  importante  e  atual,  porém,  infelizmente,  pelo  legislador  pátrio  não  foi  dada  a 
atenção que merece. 
 
9. A responsabilidade civil dos hospitais em face de seus pacientes é contratual. O 
paciente pode firmar com o hospital dois tipos de contratos, com ou sem a prestação de 
serviços médicos.  O primeiro é  chamado de  contrato médico-hospitalar, nele estando 
inseridos  serviços  médico  +  hospedagem;  o  segundo,  chamado  contrato  de  serviços 
hospitalares,  traz  apenas  a  hospedagem  e  os  cuidados  hospitalares  necessários  ao 
tratamento médico, mas sem a obrigação de ato médico; é o caso do paciente que contrata 
médico particular para realizar um procedimento cirúrgico no hospital. 
 
10. Em se tratando de serviços médicos, se a obrigação desses prestadores é de 
meio, por via de conseqüência a do hospital, pela utilização desses serviços, também o é. 
Aliás, nem  poderia  ser diferente,  pois  se  o  médico, profissional  que  tem  contato direito 
com o  paciente  não  pode  garantir a cura,  muito  menos se pode  admitir  a  hipótese de o 
hospital assim proceder. 
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11.  É  subjetiva  a  responsabilidade  dos  hospitais  pelos  atos  dos  médicos 
empregados ou membros do seu corpo clínico, com base na harmoniosa interpretação dos 
dois  diplomas  legais:  Código  Civil  (arts.  932,  III  e  933)  e  Código  de  Defesa  do 
Consumidor (§ 4º do art. 14). 
 
12.  O  hospital  não  possui  nenhuma  responsabilidade  quando  o  evento  danoso 
decorre  da  responsabilidade  pelos  atos  dos  médicos  sem  vinculação  de  emprego  ou  de 
preposição  com  o  hospital.  Trata-se  de  médico  escolhido  livremente  pelo  paciente,  sem 
qualquer ingerência do hospital. A responsabilidade do hospital é restrita às instalações, 
anestesia e enfermaria, e não à intervenção cirúrgica ou qualquer ato exclusivo do médico. 
 
13.  Como  fornecedor  de  hospedagem,  a  obrigação  é  de  resultado,  cujo 
fundamento  encontra-se,  em  especial,  na  cláusula  de  incolumidade,  que  é  implícita  ao 
contrato. Por essa cláusula, deve o hospital garantir todos os meios adequados para uma 
boa estada do paciente. É obrigação do hospital garantir segurança e vigilância ao paciente, 
a  impossibilidade  de  troca  de  bebês  no  berçário,  inexistência  de  condições  propícias  à 
infecção hospitalar, queda do paciente etc. 
 
14. No caso de responsabilidade pela enfermagem, deve ser decidida sob o abrigo 
da responsabilidade civil objetiva, como  dispõe o artigo  14 do  Código de Defesa do 
Consumidor, cuja  responsabilidade somente será  elidida se provada  a inexistência do 
defeito,  a culpa  exclusiva  da  vítima ou  de  terceiro, caso  fortuito  ou força  maior.  A 
jurisprudência, no  entanto, não é  cristalizada nesse  sentido. O hospital  responde, por 
exemplo, quando a enfermeira age com negligência na troca de curativo pós-operatório. 
 
15.  A  recusa  no  atendimento é  legítima,  desde  que  não  se  trate  de  situação  de 
urgência  e  emergência.  Nesse  caso,  mesmo  que  o  hospital  esteja  sem  vagas,  ou  que  o 
paciente não tenha condições financeiras para pagar os serviços, recomenda-se que sejam 
prestados os primeiros socorros e, após, seja providenciada a remoção a outro nosocômio. 
Enquanto não for transferido, deve o paciente custear o tratamento. A caridade é louvável, 
mas não é obrigatória por lei. 
 
16. No tocante à prova, quando os serviços prestados forem predominantemente 
hospitalares, como os de laboratório, locação de quarto ou apartamento, de enfermagem, 
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tesouraria, contadoria, lavanderia, cozinha e de copa, faxineiro etc., a responsabilidade será 
regida pelas normas do Código de Defesa do Consumidor, em especial o previsto no artigo 
14, caput, que trata da responsabilidade objetiva, ao dispor que o fornecedor de serviços 
responde  independentemente  da  existência  de  culpa.  O  hospital  somente  não  será 
responsabilizado se provar que, tendo prestado o serviço, o defeito inexiste, ou que a culpa 
é exclusiva da vítima ou de terceiro. 
 
17. Diante  de  demanda  em que se  alega negligência,  imprudência  ou imperícia 
médica, incumbe ao paciente tal prova. Essa carga probatória, aliás, é mantida mesmo em 
se tratando do Código de Defesa do  Consumidor, pois aos médicos  e,  por  extensão  aos 
hospitais,  a  regra  da  responsabilidade  objetiva  é  excepcionada.  Não  há  que  se  falar  em 
inversão do ônus da prova quando a responsabilidade envolve ato médico, já que se está 
tratando de responsabilidade decorrente de atividade de profissional liberal. Entendemos 
ser possível a inversão somente na hipótese de o hospital ser demandado como hospedeiro 
(atividade hospitalar propriamente dita), mas não quando prestador de serviços médicos, 
pois nesse caso depende da atividade de profissional liberal (médico), repita-se. 
 
18. A avaliação da culpa médica segue a regra geral estatuída pelo Código Civil, 
porém deverá ser analisada casuisticamente. A culpa não precisa ser grave, basta que seja 
real e efetiva, pois o que se leva em conta para efeito de indenização é a extensão do dano. 
 
19. Apesar de doutrina e jurisprudência serem contrárias à denunciação do médico 
nas ações movida somente contra o hospital, adotamos posicionamento isolado, na qual a 
apuração da responsabilidade médica na litisdenunciação é essencial para a descoberta de 
eventual erro, o que beneficia diretamente o autor (paciente). 
 
20.  Em  ação  indenizatória,  objetivando  responsabilizar  o  hospital  por  seqüelas 
decorrentes de negligência médica, a perícia médica constitui principal meio de prova para 
aferição  da  responsabilidade.  O  juiz  e  as  partes devem  examinar  com  cautela a  área  da 
medicina reclamada, para que a indicação de perito e assistente não seja prejudicada. 
 
21. O  prontuário  médico constitui um dos  mais importantes  instrumentos de 
defesa do hospital, pois nele encontra-se todo o histórico da saúde do paciente, bem como 
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as medidas que foram tomadas. A guarda compete ao médico/hospital, que deve mantê-lo 
por 20 anos, mas a propriedade e a disponibilidade são do paciente. 
 
22. Com a vigência do Código Civil de 2002, não há que se falar em conflito de 
normas, posto que aplicável o disposto no artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor, 
norma especial,  que  prescreve  em  5 anos  a  pretensão  pelos danos causados  por  fato  do 
produto ou serviço. É importante lembrar que a contagem de tal prazo inicia-se a partir do 
conhecimento do dano e de sua autoria. 
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