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Responsabilidade Civil do Médico por Erro Médico.*

André Alves Catapreta

RESUMO

E evidente que o nimero de agBes judiciais com solicitacbes de reparacdes por erro médico
vem aumentando a cada ano. O termo erro médico se refere ao dano sofrido pelo paciente,
ocasionado pela conduta culposa do profissional de salde, resultante de atos omissivos ou
comissivos fundada em imprudéncia, negligéncia ou impericia. Este dano pode ser evidenciado
por uma simples dor de cabeca ou até mesmo a morte do paciente. A responsabilidade civil se
refere ao dever de reparar um dano ocasionado pela acdo ou omisséo do agente, no caso em
questdo serd o médico. A responsabilidade civil objetiva é aquela em que ndo precisa comprovar
a culpa, bastando apenas o nexo de causalidade entre conduta e dano. Ja quanto a
responsabilidade civil subjetiva, faz-se necessario evidenciar a culpa na conduta do agente que
produzir o dano, efetivando-se o0 nexo causal. O objeto deste estudo é a Responsabilidade Civil
do Médico por Erro Médico. Em regra, a obrigacdo do médico é de meio, pois apesar de utilizar
todos 0s meios possiveis, ndo podera garantir o resultado. No entanto, a obrigacdo passa a ser
de resultado, quando é gerada a expectativa do resultado ao paciente pelo médico, como no
caso da cirurgia plastica estética. Neste sentido, o principal problema a ser respondido pela
pesquisa ¢ “como se procede a Responsabilidade Civil do Médico por Erro Médico?” Desta
forma, busca-se analisar a Responsabilidade Civil do Médico por Erro Médico. Como
procedimento metodoldgico, foi realizada uma revisao bibliografica, com a andlise critica do
contetido levantado por meio de artigos cientificos, legislacdes, livros e sites. Pode-se
evidenciar, dentre outras coisas, que a responsabilidade civil do médico é subjetiva e devera ser
provada a conduta culposa deste profissional, exceto quando na obrigacdo de resultado, no caso
de culpa presumida, que inverte-se o 6nus da prova e dai é 0 médico que devera provar que nao
agiu com culpa; os danos mais comuns em erro médico sdo os danos materiais ou patrimoniais,
0s danos morais ou extrapatrimoniais e o dano estético. O estudo da énfase ao dano moral e
sua forma de quantificacdo pelo método bifésico, geralmente utilizado pelo Superior Tribunal
de Justica— STJ. Contudo, havera a possibilidade de afastamento da responsabilidade civil do
médico como em situacBes de quebra do nexo causal, como caso fortuito ou forgca maior, culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro ou enquadramento em alguma excludente de ilicitude.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Erro Médico. Indenizagdes.

1 INTRODUCAO

Segundo o Conselho Nacional de Justica (2017, apud Alvim, 2018), a cada 24 horas
ocorrem 70 acdes por erro médico, o que se aproxima de 26.000 a¢bes anuais sobre o tema.
De acordo com Moreira (2018), o termo erro médico se refere ao dano gerado ao paciente,

resultante de uma acdo ou omissdo, na forma culposa, durante o exercicio da profissao,
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consequéncia de uma imprudéncia, impericia ou negligéncia. Delduque, et al. (2022)
concordam com o conceito de Moreira ao afirmarem que o termo erro médico, adotado pela
medicina e demais categorias profissionais da saude, remete a qualquer erro ocasionado por ato
comissivo ou omissivo culposo, que possa gerar danos ao paciente. Danos estes, que poderdo
ser de carater fisico, moral, estético ou resultar em morte. Ademais, o termo erro médico ndo
deve ser direcionado apenas para o médico, mas para todo e qualquer profissional da saude.

Bittar (2015), afirma que, da producédo injusta de dano ao outro, nasce a reparagéo,
como uma resposta organica da vida social. 1sso ocorre para a manutencdo dessa vida e para
que cada ente social desenvolva suas potencialidades. As condutas ilicitas, desequilibram o
fluxo de bens e valores de terceiros, resultando na acao do Direito para resgatar a estabilidade,
anteriormente estabelecida. A base para a alcance de uma justa estrutura juridica, focada na
igualdade material, que € almejada infinitamente pelo arcabouco social, tem como uma de suas
colunas de sustentacdo o fundamento ndo causar dano a ninguém. A partir do momento em que
uma pessoa se coloca em posicéo de causar dano a outra, de maneira injusta, resta-lhe reparar
0 dano, ou amenizar seus efeitos, de modo que perceba que a resposta do ordenamento juridico,
em face do ato praticado, ndo corrobore a impunidade.

Neste sentido, quanto ao objeto desta pesquisa, trata-se da Responsabilidade Civil do
Médico por Erro Médico. Desta forma, o principal problema a ser respondido pela pesquisa é
“Como se procede a Responsabilidade Civil do Médico por Erro Médico?”

Destarte, alguns outros questionamentos serviram como norteadores para o estudo em
questdo, quais sejam: “Qual é o tipo de responsabilidade civil que o médico estd exposto?”,
“Como procede a Responsabilidade Civil do Médico por Erro Médico?”, “A obrigagao do
médico ¢ de resultado ou meio?” “Como devera ser arbitrada a reparagdo para danos morais e
materiais em situacdes de erro médico?”, “Quando o médico pode se isentar de reparar o dano
causado ao paciente?” “Quais condutas o Médico devera adotar para prevenir 0 cometimento
de erro médico?”.

Sobre uma corrente contraria a responsabilidade médica, Franca (2021), diverge
acentuadamente, por entender que a base para tal argumentagéo ndo se sustenta, uma vez que o
médico ndo pode ser blindado por um diploma, pois também € um ser falivel. Ademais, a lei
ndo tem a finalidade de ser prejudicial a qualquer ciéncia, mas sim, garantir resguardo e auxilio.
O que pode trazer algum maleficio para a evolucdo da area medica sdo atos médicos
irresponsaveis. Destarte, as decisdes dos juizes sdo embasadas por pericias e oitivas dos
médicos. Portanto, os juizes sdo aptos a julgar tais demandas. Por mais que ndo se trate de



uma ciéncia exata, € possivel tracar critérios de previsibilidade, de modo que os danos evitaveis
sejam distanciados.

A relevancia desta pesquisa é justificada pelos nimeros crescentes de agdes judiciais por
erro médico no Brasil e pela caréncia de estudos sobre esta tematica.

Com o objetivo de analisar a responsabilidade civil do médico por erro médico e
responder as questbes norteadoras desta pesquisa, como procedimento metodoldgico e
referencial tedrico, foi realizada uma revisao bibliografica atinente ao tema, centrada em Bittar
(2015), Brusco (2021) e Rebelo (2022). Segundo Dias (2016), revisao bibliogréafica, ou revisao
de bibliografia, ou revisao de literatura, €, quando durante a discussdo a respeito de um tema
especifico, analisa-se criticamente o conteido bibliografico levantado para a pesquisa. As
palavras-chave para a busca no Scielo e BVS — Biblioteca Virtual em Saude foram “erro
médico”, “responsabilidade civil por erro médico”, “responsabilidade civil® e
“responsabilidade legal”. Além dos artigos, foram utilizados sites, legislacdes pertinentes ao
tema e livros. A pesquisa ndo passou pela submiss&o de Conselho de Etica em Pesquisa, por ser

uma pesquisa bibliogréafica, valendo-se de base publica, de livre acesso aos dados.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002) manteve seu entendimento, em regra, quanto a
responsabilidade civil. Desta forma, adotou a teoria subjetiva ou teoria da culpa, onde sem a
comprovacao da culpa ndo ha que se falar em responsabilidade civil: “Art. 186 Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” No entanto, em outros dispositivos,
observa-se a responsabilidade civil objetiva, onde ndo é necessario comprovar a culpa, para que
haja o dever de reparacdo do dano. E o que dizem os artigos 927, 936, 937, 938 do Codigo
Civil (BRASIL, 2002).

A Responsabilidade Civil pode ser classificada como Responsabilidade Civil Objetiva
e Responsabilidade Civil Subjetiva. Para que seja reconhecida a Responsabilidade Civil, faz-
se necessario evidenciar a presenca de seus elementos fundamentais: conduta, dano, nexo de
causalidade e culpa, sendo que, a evidéncia desta sera necessaria apenas na Responsabilidade

Civil Subjetiva.



2.1 Dos Elementos da Responsabilidade Civil

2.1.1 Conduta

Segundo Cunha Junior (2016), a conduta estard sempre presente na responsabilidade
civil, ndo importa o tipo. Trata-se de uma acdo omissiva ou comissiva. Pode-se dizer que esta
conduta serd voluntéria, quando o agente puder controld-la. Quanto a imputabilidade, sera
imputavel, porque sera possivel imbuir o fato praticado ao agente, que tera a voluntariedade e

liberdade para agir desta forma.

2.1.2 Culpa

De acordo com Tafuri (2017), a culpa ocorre quando o agente comete uma conduta
danosa, sem intencdo de causar o dano, por nao se atentar ao dever juridico, em funcéo de
negligéncia, impericia ou imprudéncia. Apesar de a conduta culposa ter um efeito menos
censurdvel do que a conduta dolosa, na esfera civel, ndo inibe o dever de reparar o dano, nem
o valor indenizatorio. Gongalves (2020) discorre que a culpa é mensurada pelo grau de atencéo
que se exige de um homem médio, de acordo com o que se espera no contexto comportamental
ético-social. Contudo, alerta que por ndo haver possibilidade de estabelecer um grau geral
valido, a culpa precisa ser mensurada a partir da concretitude do fato.

2.1.2.1 Imprudéncia
Nasce de um ato inconsequente e insensato. Trata-se de uma culpa comissiva (Millen,
2022). Pereira (2016) destaca que quando o médico se posiciona precipitadamente, sem a

devida atencdo, comporta-se de forma imprudente.

2.1.2.2 Negligéncia
E esquecer ou deixar de fazer algo que deveria ser feito (Millen, 2022). Pereira (2016)
compartilha do mesmo entendimento ao salientar que o médico, ao deixar de executar algo

necessario ou o faz de maneira indevida, age negligentemente.

2.1.2.3 Impericia

Pereira (2016) afirma que a impericia médica se configura com a falta de dominio
técnico para a efetivacdo de um procedimento. Millen (2022) compreende que impericia
significa a falta de habilidade ou técnica para exercer a profissdo. Se o profissional realizar



algum procedimento que ndo possui 0 dominio da técnica e habilidade para tal, incorre em

impericia, mesmo se o fizer dentro de sua &rea profissional.

2.1.3 Dano

Correia-Lima (2012) afirma categoricamente que para haver erro médico, ¢é
indispensavel a presenca de dano ou que o terceiro tenha sua salde agravada pelo erro médico.
Portanto, na auséncia do dano, impossibilita a reparacdo e descaracteriza a responsabilidade
civil. Neste sentido, Mello Janior. (2000) compreende que para se cogitar a obrigacdo de
ressarcimento, indenizagdo ou reconstitui¢do, obrigatoriamente deve ser definido o dano, pois
ele é um elemento fundamental da responsabilidade civil. Dano é o sinénimo de prejuizo, isto
¢, um desfavor em relacdo a um bem juridico.

Os danos materiais e morais podem ser definidos da seguinte forma:

(...) sdo materiais os danos consistentes em prejuizos de ordem econdémica suportados
pelo ofendido, enquanto os morais se traduzem em turbagdes de animo, em reacées
desagradaveis, desconfortaveis, ou constrangedoras, ou outras desse nivel, produzidas
na esfera do lesado. Atingem, respectivamente, a conformacéo fisica, a psiquica e o
patrimdnio do lesado, ou seu espirito, com as diferentes repercussdes possiveis (Bittar,
2015, p. 37).

2.1.3.1 Dano Material

O Dano material ou patrimonial pode ser dividido em dois tipos: emergente e lucro
cessante. Para Mello Junior (2000, p. 48) o que diferencia um do outro é que no lucro emergente
causa impossibilidade da atualidade, portanto possui uma valoragdo restrita, ja em relacdo ao
lucro cessante, trata-se do valor que a vitima poderia receber se ndo fosse pelo evento. Para
Cunha Junior (2016) o dano material atinge o patriménio do ofendido, devendo ser ressarcido

pelos bens que perdeu e pelo valor que deixou de auferir, este na forma de lucros cessantes.

2.1.3.2 Dano Moral

Tafuri (2017) afirma que “o dano moral ocorre sempre que uma pessoa ¢ afetada em seu
animo psiquico, moral e intelectual, seja por ofensa a honra, intimidade, imagem, nome ou em
seu proprio corpo.”

Para Brusco (2021), dano moral é uma ofensa a dignidade humana oriunda da
desobediéncia a obrigacdo de ndo lesar ou da lesdo ao negdcio juridico. Sera direto se atingir a
vitima ou indireto se afetar terceiro vinculado a vitima. [...] A propor¢do do dano pode
ultrapassar o arcabouco patrimonial da vitima e atingir sua dignidade, que é igualmente

relevante para a apuracgao do valor indenizatorio. [...] a I6gica de reparacdo para 0s danos morais



é a mesma seguida para a repara¢do por danos materiais, pois 0 ordenamento juridico rechaca
a lesdo ao bem juridico, seja ele material ou imaterial, passiveis de monetizagao ou néo.
O Cadigo Civil (BRASIL, 2002) acolheu o principio da reparacéo integral, em seu artigo

944, quando determina que a dimensédo do dano sera a base de medida da indenizacao.

2.1.3.3 Dano Estético

O dano estético estd vinculado a modificagéo fisica da vitima, com alteracdo estética
inferior a natural, onde se manifesta o seu constrangimento pela inferiorizacdo em seu estado
estético em virtude de um dano ocasionado pelo agente. Para sua comprovacéo € essencial que:
a) exista o dano a integridade fisica da pessoa e que lhe cause um déficit estético; b) a lesdo seja
permanente; c) a lesdo precisa ser detectavel, mas ndo necessita estar em evidéncia e d) o dano
estético atrai para si 0 dano moral, pois a alteracdo na imagem gerara um estado de infelicidade
em relacéo ao estado do corpo anteriormente ao dano (Pontes, 2018).

De acordo com S& (2023) para ser considerado dano estético, ndo basta ter ocorrido uma
modificacdo no corpo do paciente, € necessario que esta mudanca seja capaz de gerar

repugnancia, como no caso de uma cicatriz ou a retirada de algum membro.

2.1.4 Nexo de Causalidade
Trata-se de uma conexao entre a conduta (a¢do ou omisséo) e o dano. Portanto, se for
evidenciado o dano, mas se ele ndo tiver relacdo com a conduta do agente, ndo havera o dever

de repara-lo, pois ndo se encontrard o nexo de causalidade (Gongalves, 2020).

2.2 Responsabilidade Civil Objetiva

Na Reponsabilidade Civil Objetiva, ndo ha que se falar em culpa do agente, para que
seja reparado o dano. Neste caso a culpa é desnecessaria, porque o fundamento da
responsabilidade serd atribuido pelo risco. A culpa existira ou ndo, porém sua presenca sera
irrelevante para que surja a obrigacdo de ressarcir, sendo necessario apenas comprovar o nexo

de causalidade entre a conduta e o dano (Gongalves, 2020).

2.3 Responsabilidade Civil Subjetiva

Apesar das alteracdes ocorridas no Codigo Civil de 2002 e no Codigo de Defesa do

Consumidor, no que diz respeito a responsabilidade civil, os médicos somente respondem pela
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demonstragdo da culpa perante o dano causado ao paciente (Minossi, 2009). Neste sentido,
Tafuri (2017) alega que ndo basta a evidéncia do nexo de causalidade, pois € fundamental a
presenca de culpa ou dolo para que seja imputada a responsabilidade a quem lhe deu causa,
para que realize a reparacdo. Ademais, mesmo se o profissional liberal estiver envolvido em
uma relagdo juridica consumerista, ndo sera submetido ao crivo da responsabilidade civil
objetiva. Portanto, devera ser comprovada a culpa ou dolo deste profissional, assumindo, a
parte que alegar o ilicito civil do profissional liberal, o 6nus da prova.

2.4 Excludente do Nexo Causal

Para Cunha Junior (2016) “a culpa exclusiva da vitima, a culpa de terceiro, o caso
fortuito ou forca maior, a clausula de ndo indenizar, as excludentes de ilicitude, o estado de
necessidade e a legitima defesa excluem o nexo causal.” Excluindo o nexo de causalidade,
exclui-se também a responsabilidade civil, pela falta de requisito necessario.

De acordo com Rodrigues e Valério (2017), ao se quebrar o nexo de causalidade, pela
agressdo ao(s) elemento(s) da responsabilidade civil, ndo ha que se falar em direito a reparacéo,
pelo ofendido. Os excludentes de responsabilidade sdo: “Legitima defesa, Estado de
necessidade, Estrito cumprimento do dever legal, Culpa exclusiva da vitima, Fato de terceiro,
Caso fortuito e for¢ca maior”.

Quanto a culpa exclusiva da vitima, ela ocorrera quando houver uma a¢do positiva ou
negativa do proprio paciente que gere um dano. Neste caso ndo ocorrerd a culpa do médico,
inexistindo o nexo de causalidade entre a conduta do médico e o dano (Millen, 2022).

Se a auséncia de culpa impossibilita a responsabilidade civil do médico, para que ocorra
a excludente de responsabilidade médica é fundamental que a culpa seja afastada,
evidenciando-se que o médico agiu com atencéo, zelo, dominio da técnica em sua relagdo com
paciente (Millen, 2022).

O artigo 393, paragrafo Unico, do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) dispoe que “O
caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar ou impedir”.

Para o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (2014), caso fortuito € um
evento imprevisivel e inevitavel. Ja quanto a forca maior, sdo fatos ocasionados pelo homem
(ex.: guerras) ou natureza (ex.: FuracOes e vulcdo em erupcdo), que séo de certa forma

previsiveis, mas igualmente inevitaveis. Millen (2022) ratifica o posicionamento do Tribunal
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de Justica do Distrito Federal e Territorios ao afirmar que fogem da vontade e da pratica médica
0 caso fortuito e for¢a maior, devido a sua inexorabilidade.

2.5 Breve Histdria da Responsabilidade Civil por Erro Médico

A primeira informacao sobre reparacdo para Erro Médico, ndo com este termo, advém
do Codigo de Hamurabi (2.067-2025 a.C.), que se baseava na Lei de Talido, “dente por dente,
olho por olho”. J& 0s chineses que adotavam uma forma de composicao voluntaria, com viés
econdmico, migraram para uma compensacao econémica obrigatdria e tarifada como sancéo
aos cirurgides que ndo realizassem corretamente a arte da medicina (Correia-Lima, 2012).

Observa-se algumas referéncias do Cédigo de Hamurabi na Lei das XII Tabuas (451
a.C.), que foi a primeira a determinar a compensacao financeira para tal circunstancia, mesmo
ainda mantendo o sentido da vinganca, porém evoluindo para uma situacdo de reparacao
financeira pela lesdo sofrida. Ja a Lex Aquila de Damno, surgida no século Il a.C, o sentido da
lei amadureceu de forma que os bens patrimoniais do agente fossem suficientes para arcar com
a reparacdo necessaria. No periodo da Idade Média a responsabilidade se dividiu em duas
formas de reparacdo, compensacao e a pena. Com a implantacdo da revolucdo burguesa, j&
como Estado autdbnomo, muito préximo do que hd no periodo atual, o foco estava no
ressarcimento do prejuizo ou dano, ou perdas e danos, por valores pecuniarios. ApoOs a
revolucdo industrial (século XVIII e principio do século X1X), ja com o Estado forte, surge o
Direito Administrativo, com sua respectiva responsabilidade administrativa e a
responsabilidade objetiva, que ndo exige a comprovacao da existéncia da culpa, em funcédo da
ilicitude (Bihalda, 2012).

2.6 Responsabilidade Civil por Erro Médico

2.6.1 Erro Médico

Segundo Minossi (2009) o erro médico corresponde a uma conduta profissional
incorreta, que tem origem em funcdo do ndo cumprimento da técnica, que pode resultar em
dano que comprometa a vida ou a satde do paciente.

Para Paiva (2021), o erro médico ¢ “uma falha no exercicio profissional”. Segundo a
autora, denuncias judiciais e dendncias via conselhos de medicina tém sido recebidas com base

no erro médico, em indices alarmantes. Paiva relata que o Conselho Nacional de Justica
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realizou um levantamento, que demonstra que, no Brasil, ocorreram em 2017, 26 mil processos
relacionados ao tema.

Enquanto os pacientes estiverem sendo assistidos em uma Unidade Hospitalar, eventos
adversos, provenientes de erros, poderdo interferir em suas saldes e experiéncias sobre o
cuidado. Tais eventos poderdo gerar sofrimento psiquico, sequelas e até a morte. Ademais, 0
custo da assisténcia podera ser elevado (Couto; Pedrosa; Rosa, 2016).

Foi realizado no Brasil, no periodo de junho de 2014 a junho de 2016, um estudo que
aponta para 63.933 eventos adversos que estavam diretamente associados a assisténcia a saude.
Evoluiram para ébito 0,6% do total. Contudo, cré-se na subnotificacdo de eventos. As causas
prevalentes estdo relacionadas as falhas na assisténcia a satde (Maia et al., 2018, apud Metelski
etal., 2023).

Segundo Couto, Pedrosa, Rosa (2016), ndo ha o minimo de requisitos atendidos quanto
a estrutura fisica, acompanhamento dos processos, controle da qualidade, o dimensionamento
adequado do quadro de prestadores da assisténcia, parque tecnoldgico, a consonancia com as
normas sanitarias brasileiras, perfil e dimensdo hospitalar, pelos hospitais, para garantir a
seguranca da assisténcia. E preciso realizar a qualificacdo da gestdo e da rede hospitalar. 1sso
garantird a melhoria do equilibrio econémico e assistencial e promovera uma relacéo
transparente com seus USUArios.

Ja Cadidé e Carvalho (2019) apresentam, em sua pesquisa realizada no Tribunal de
Justica de Sao Paulo, entre 2008 e 2012, avaliando 1.138 processos perante hospitais privados,
publicos e filantrépicos, que o erro médico € o risco de maior prevaléncia entre os hospitais,

tendo maior propor¢éo nos servigos ambulatoriais (65%).

2.7 Responsabilidade Civil do Médico

Segundo Millen (2022), a responsabilidade civil contratual diverge da responsabilidade
civil extracontratual, pois na contratual, haverd um contrato vinculando as partes, ja na
extracontratual, a responsabilidade surge quando ocorre um descumprimento legal. Neste
sentido, compreende-se que a responsabilidade civil do médico, como prestador de servigos, é
contratual. Mesmo quando a relacdo médico-paciente ndo for contratual, existira o dever de
reparacao do dano.

Franca (2021) afirma que a partir do entendimento de colocar o médico como
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um prestador de servico, coloca-o no patamar de fornecedor de servicos, transportando-o para
0 Cdédigo de Defesa do Consumidor ao invés do Cédigo Civil. A partir disso, surgem inimeras
e confusas interpretagcdes aos casos que se apresentam.

Desta forma, emergem questfes como inversdo do 6nus da prova e teoria da perda de

uma chance, o que geram, a partir das lides, uma crescente nos seguros contra erros médicos.

“Na pratica, vem se imputando ao médico uma grande variedade de erros
profissionais, tais como: exame superficial do paciente, realizacdo de operacoes
desnecessarias, omissdo de tratamentos, retardamento na transferéncia para outro
especialista, descuidos na realizacdo de transfusGes de sangue ou de anestesias,
prescri¢Ges erradas, abandono do paciente, negligéncia no pos-operatorio, omissao de
instrucdo necessaria aos pacientes, dentre outras (Minossi, 2009, p. 90).”

De acordo com Millen (2022) a inversdo do énus da prova € uma forma de garantir o
equilibrio na relacdo médico-paciente, pois beneficia o paciente, por ser hipossuficiente e
vulneravel nesta relacéo.

Para Delduque et al. (2022) a responsabilidade civil do profissional de saide, assim
como a obrigacdo da indenizacdo pelo causador sdo de tamanha relevancia para a Constitui¢cdo
Federal de 1988, que foi destinado o artigo 5°, inciso V e X para deixar claro que a vitima
podera auferir indenizacao por danos morais, materiais e estéticos, mesmo se o profissional da
saude for absolvido na esfera penal.

Vale e Mizyazaki (2019) entendem que a parte autora (paciente) é beneficiada em
detrimento dos médicos ou servicos de saude, pois se utiliza do Codigo de Processo Civil e
Codigo de Defesa do Consumidor, onde pode se beneficiar de inversdo de dnus da Prova,
necessitando apenas demonstrar o dano e 0 nexo causal, enquanto cabera a parte ré provar
auséncia de culpa. Ademais, ocorre por muitas vezes o deferimento da justica gratuita, que
isenta 0 paciente de custos e taxas. Como alguns advogados trabalham sob pagamento pelo
resultado de demanda, percebe-se notorio o prejuizo do médico ou servico de saude, pois a
condenac&o deste sera almejada como um prémio, que se ndo for conquistado, ndo repercutira
risco algum a parte autora.

O presidente do STJ, ministro Humberto Martins, afirmou, no 2° Congresso Virtual
Brasileiro de Direito Médico que geralmente discute-se judicialmente sobre dois pontos da
atuacdo médica, a obrigacdo de resultado, onde se garante o resultado do procedimento e a
obrigacdo de meio, a qual o médico se empenhard para alcancar o resultado positivo, ndo
podendo, porém, garantir o resultado. No entanto, em ac¢Ges contra médicos, movidas por

pacientes, em regra, a obrigacdo do médico é de meio e ndo de resultado (Sociedade, 2021).
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Segundo Fretel (2010), a obrigacdo de meio ocorre quando o médico, mesmo buscando
0 resultado, ndo tem a obrigacdo de prometé-lo. Assim sendo, deveré ser indenizada a pessoa
que passar por um tratamento médico, que Ihe gerar dano, patronal ou nédo patronal, causado
por ato culposo do médico. Assim também entende Ledo (2023), quando afirma que para a
obrigacdo meio, 0 médico ndo estd obrigado a um objetivo definido, mas precisa atuar com
cautela, honestidade, dedicacéo e fazer uso de todo conhecimento técnico durante sua atuag&o.
Desta forma, ndo devera garantir o resultado, pois podera estar além de sua vontade.

O Codigo de defesa do consumidor, Lei, N° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
posicionou-se a respeito da responsabilidade do profissional liberal: “Art. 14, §4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de
culpa.” Isso significa que a responsabilidade civil do meédico e demais profissionais liberais
sera subjetiva (BRASIL, 1990). Neste sentido, Millen (2022) afirma que o paciente é
considerado consumidor, pois é objeto da relacdo médico-paciente e buscara um servico para
sanar seu problema.

Oshiro (2019), avaliou 102 sentencas de acGes judiciais do Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo referentes a cirurgias plasticas estéticas. Destas, 96% tiveram suas decisdes
vinculadas aos laudos periciais. Em nenhum momento, os magistrados consideraram o
posicionamento do CFM no artigo 4° da Resolu¢do CFM n° 1.621/2001, que determina que a
atuacdo do médico cirurgido plastico nao representa obrigacdo de resultado, mas sim de meio.
Millen (2022) afirma que ao assumir atingir determinado resultado, respondera pela obrigacédo
de resultado, como ocorre no caso de cirurgia plastica estética.

E importante salientar que o médico cirurgio plastico podera acordar com seu paciente
que sua prestacao de servico, cirurgia estética, atingira determinado resultado. Caso o médico
ndo atinja o resultado pactuado, resultara em culpa presumida do médico, devendo este,
comprovar que ndo agiu com imprudéncia, negligéncia e/ou impericia (Tomé, 2020). Bolesina
(2019) argumenta que tem sido constante o reconhecimento de culpa presumida pela
jurisprudéncia em situagdes como cirurgia estética que ndo alcancou o resultado almejado pela
paciente. A culpa presumida se distingue da responsabilidade civil objetiva, pois a culpa
sempre sera discutida. Ademais, em caso de culpa presumida, o dnus da prova seré invertido
para favorecer a vitima. Trata-se de responsabilidade civil subjetiva, com alteragdo do 6nus da
prova em favor do ofendido. E o que Pereira (2016) demonstra acreditar, quando diz que no
caso da cirurgia plastica estética, por se configurar a obrigacdo de resultado e ndo de meio,
presume-se a culpa do médico. Portanto, deverd o médico, provar o rompimento do nexo de

causalidade, para que se desobrigue a reparar o dano.
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Contudo, Raposo (2023) afirma que a responsabilidade objetiva do médico é intoleravel,
pela quantidade de riscos presentes na relacdo médico-paciente, o que poderia gerar uma
postura de recusa em aceitar determinadas demandas médicas, evitando condenagdes. Desta
forma, os médicos estariam correndo o risco de serem responsabilizados por todas as mortes

ocorridas durante sua pratica profissional.

3 REPARACOES INDENIZATORIAS

Do Direito Obrigacional, nasce a responsabilidade civil, visto que a reparagéo do dano
caberd ao seu causador. Desta forma, o credor podera requerer ao devedor que, por meio de seu
patrimonio, repare o dano, cumprindo a obrigacao (Correia-Lima, 2012).

O Coddigo Civil (BRASIL, 2002) em seu Capitulo Il, Da Indenizacdo, artigo 944,
determina que “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.” Portanto, ndo ha uma tabela
pré-fixada para quantificar os valores indenizatorios. Dentre outras coisas, 0 Magistrado devera
observar o gue se apresenta nos artigos 948, 949, 950, “caput”, paragrafo unico, 951, do Cddigo
Civil (BRASIL, 2002) para fundamentar sua sentenca.

Quanto a cumulagdo de indenizagdes, a Siumula 37 do STJ determina que se os danos forem
procedentes do mesmo fato, sera possivel acumular as indenizac¢Ges por dano moral e material.
Neste sentido, a Sumula 387 do STJ dispbe que é permitida a acumulacdo de indenizacdes de
danos morais e danos estéticos (STJ, 2023).

Em um estudo realizado na capital brasileira por Delduque et al. (2022) as instituicdes
de direito pablico foram condenadas em a¢des com valores indenizatérios maiores do que as
instituicBes privadas. Enquanto as institui¢cbes publicas sofreram condenacBes com valores
superiores a R$ 800.000,00 (oitocentos mil reais), as instituicGes privadas e seus profissionais
receberam mais condenagdes com valores inferiores a R$ 200.000,00 (duzentos mil reais). No
artigo em questdo, foram citados estudos direcionados ao Tribunal de Justica do Para, que
converge para o estudo realizado no Distrito Federal, onde duas das trés principais areas
acionadas judicialmente foram gineco-obstetricia e cirurgia geral.

Segundo Rebelo (2022), apesar de ndo haver um valor fixo para indenizagéo por erro
médico, pois cada caso concreto devera ser analisado, as decisdes variam entre 50 mil e 500
mil. Em casos de erros medicos que deixam sequelas, pode-se requerer pensées mensais.

Para o calculo de indenizacao por erro médico, os valores obtidos por cada dano seréo

somados:
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Se houve prejuizo patrimonial (danos emergentes e lucros cessantes), devera ser
calculado o montante gasto para determinado procedimento médico somado aos
valores que a vitima deixou de ganhar no periodo que ficou incapacitada ou lesionada.
Quanto ao dano moral, é necessario buscar a média da jurisprudéncia a respeito de
casos semelhantes, referéncia da tabela da SUSEP e considerar as condi¢Ges
financeiras da parte antes do erro médico. [...] segundo a SUSEP, quando o paciente
morre por motivo de erro médico, pode ser aplicada uma indeniza¢do de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais). Quando houver morte de nascituro ap6s o parto ou de crianga,
pode-se colocar em torno de R$ 100.000,00 para o pai e R$ 100.000,00 para a mae
(Rebelo, 2022).

Para Bittar (2015), deve-se utilizar a distribuicdo de danos, pois ndo basta partir da
simples identificagdo do bem lesado para justificar o tipo de dano gerado, porque pode nao
alcancar o entendimento sobre a complexidade do dano causado aquela relagdo. 1sso porque,
ndo significa que uma lesdo ao direito de personalidade afete apenas a esfera moral, ha a
possibilidade de constituir dano material isoladamente ou paralelamente ao dano moral. Para
fixar o valor da reparagdo, ele devera ser determinado de forma imperativa, em virtude da
capacidade do causador do dano e das possibilidades do lesado, sempre levantado de acordo
com o caso concreto, com o foco na jurisprudéncia, para que seja aplicavel e mantenha o carater
punitivo.

Minossi (2009) alerta 0 médico que, caso seja acionado em um processo judicial, mesmo
que perdure por bastante tempo, é necessario utilizar esse tempo para se inteirar sobre as
questdes médico-legais, que embasam o exercicio da profissdo. Salienta que os magistrados
estdo mais atentos ao avaliar 0s processos e compreendem as circunstancias inadequadas em
que os médicos atuam no Brasil. Desta forma, as indenizac@es tém sido arbitradas de maneira
mais equilibrada, evitando que os médicos atuem defensivamente como 0s medicos americanos,
que por vezes recusam pacientes em procedimentos de alto risco.

Em pesquisa realizada por Rodrigues e Nunes (2018), sobre julgados do STJ de 2004 a
2014, por erro médico em cirurgias obstétricas [...] algumas sentencas condenatorias sobre
indeniza¢Oes morais e/ou estéticas atingiram em média, R$ 300 mil. J& valores para reparacdes
por danos materiais instituidos por comprovacdo da incapacidade fisica por meio de pericias
utilizando como base o salario-minimo. Desta forma, foi possivel chegar até 10 salérios-
minimos, apds demonstracdo de hipossuficiéncia e por meio das sequelas geradas.

Fampa e Penna (2022) afirmam que sdo muitos os critérios utilizados para quantificar o

dano moral. Quais sejam:

1) Extensdo do dano; 2) Vedagdo ao enriquecimento sem causa; 3) Posi¢do da vitima;
4) Posicdo do agressor; 5) Situagdo econdmica da vitima; 6) Situacdo econémica do
ofensor; 7) Razoabilidade; 8) Equidade; 9) Proporcionalidade; 10) Culpa concorrente
da vitima; 11) Industria do dano moral; 12) Funcéo punitiva; 13) Funcdo pedagdgica;
14) Fungdo preventiva; 15) Grau de culpa do ofensor; entre outros.
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3.1 Da Quantificacdo do Dano Moral

Em relacéo a critica doutrinaria existente sobre a auséncia de critérios restritos
para quantificar a reparacdo para danos morais, Brusco (2021) afirma que a solucdo se obtém
por intermédio das decisdes jurisprudenciais e pela determinacdo de padrées definidos por tipo
de lesdo a dignidade.

Gomes e Delduque (2017) afirmam que os danos morais Sdo irreparaveis, mas a

indenizagdo tem a funcdo compensatéria em relacdo a experiéncia negativa vivida
(constrangimentos e aborrecimentos) e punitiva, para punir o causador do dano.
Vérias foram as buscas por uma metodologia aplicavel, que pudesse quantificar os danos
morais, dentre elas a mais aceita pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, a metodologia
bifasica, que foi apresentada pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino em 2010 em sua tese de
doutoramento. A aplicacdo pode ser evidenciada pelo STJ, inclusive sob relatoria do préprio
Ministro no REsp 959.780 ES.

Brusco (2021) diz que o legislador ndo estabeleceu critérios para a quantificacdo dos
danos morais, deixou nas maos do juiz esta decisdo, contando com seu justo julgamento. [...]
a indenizacdo em relacdo ao dano nunca restabelecera a situacdo antes da lesdo, na verdade, o
que se almeja é apenas uma compensacdo a vitima, de modo que o agente seja punido e seja
possivel prevenir novos danos. A autora conseguiu absorver da Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica que as funcdes da reparacao por dano moral séo: compensar a vitima, punir
0 agente, prevenir novas ofensas e impedir o enriquecimento sem causa.

O STJ vem adotando o método bifasico para quantificacdo da reparacdo por danos
morais: na primeira fase do método sera estabelecido um valor basico indenizatério, levando
em conta o bem lesado, a partir de decis@es jurisprudenciais referentes a acdes similares; ja na
segunda fase, 0 juiz levara em consideracdo as circunstancias especificas do caso e estipulara o
valor indenizatério, de forma equitativa, podendo modular o valor indenizatério. Nesta etapa
caberd ao juiz avaliar as consequéncias e gravidade do fato, culpa e dolo (somente culpa para
responsabilidade civil subjetiva do médico), quanto a intensidade do primeiro e grau do
segundo, possivel atuacdo culposa da vitima, condi¢cdes econdmicas do agente, situacGes
pessoais do ofendido (STJ, 2018).

Ja Brusco (2021) afirma que, mesmo sendo visivel a intengdo do STJ de determinar
critérios para a quantificacdo de danos morais, ainda se percebe o grande desafio em definir tal
valor. Mesmo podendo prever de certa forma os valores condenatdrios, de acordo com cada
violacdo, ndo esté claro como se atinge o valor arbitrado na primeira fase. 1sso se repete quanto

a segunda fase. Enfim, ndo da para reconhecer quais valores foram destinados a compensacgéo
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e quais se referem a punicao da conduta.

Leal (2017) oferece uma alternativa ao método bifasico do STJ. Para ele, a
determinac&o do valor ndo pode ocorrer a partir da jurisprudéncia, mas pela solicitacdo do autor.
A andlise dos precedentes jurisprudéncias ficaria para uma segunda etapa. Na primeira fase
seriam analisados o valor pretendido, a lesdo ao direito e as circunstancias do caso em questao.
Posteriormente, seria feito um confrontamento entre os precedentes e o valor base. Neste
momento o valor seria diminuido ou aumentado a partir da jurisprudéncia, necessitando da
fundamentacéo da decisdo. Finalmente, o valor na primeira e segunda fase ndo podera ser maior
do que a requerida pelo autor.

Brusco (2021) entende que a busca pelas reparagfes por danos morais ndo deve ser
desestimulada e enfrentada em juizo, assim como reduzir o valor indenizatério, simplesmente
pela quantidade de acbes propostas com esta demanda, pois se houve o dano, este deve ser
reparado, caso contrario havera o grande risco de lesar o principio da dignidade da pessoa

humana e a justica ndo seré feita.

3.2 Prevencdo quanto acGes reparatorias em face de erro médico

Opitz Junior, Saad e Kiss (2007) afirmam que como medidas profilaticas da acdo civel
por reparacdo indenizatoria em face de erro médico, caberd ao profissional manter uma boa
relacdo com o paciente; manter o prontuario devidamente preenchido, de forma legivel,
assinado e carimbado; com consentimento preenchido e adequadamente informado ao paciente.
Para Millen (2022) o proprio Cddigo de Etica Médica, apresenta situagdes vedadas ao
profissional médico, de modo que, caso sejam seguidas, impossibilitardo as responsabilidades
penal e civil, ou seja, se 0 médico seguir seu Codigo de Etica, dificilmente sera alvo de acdes

indenizatorias por erro médico.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das informacdes apresentadas, observa-se que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, em seu artigo 14, 84°, deixa claro que a responsabilidade civil do médico é
subjetiva. Por se tratar de um profissional liberal, sua responsabilidade pessoal devera ser
evidenciada pela comprovacéo da culpa

Quanto ao tipo de obrigacdo do médico, mesmo o Conselho Federal de Medicina se
posicionando como obrigacdo de meio para o médico, em todas as circunstancias, o

entendimento dos tribunais superiores ja esta pacificado quanto a isso. Em regra, a obrigacéo
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do médico sera de meio, pois 0 médico depositara todos os seus esforcos para alcancar o melhor
resultado, contudo ndo serd obrigado a atingi-lo. Entretanto, na relacdo médico paciente,
quando for gerada a expectativa/promessa de resultado, existira a obrigacdo de resultado. Neste
sentido, havendo um dano ao paciente, por se tratar de culpa presumida, sera invertido o énus
da prova e 0 médico tera que provar que nao agiu com culpa. Observa-se a culpa presumida em
acles que envolvam cirurgias plasticas estéticas.

Com o aumento da judicializa¢do na saude por erro médico no Brasil, o incremento de
informacdes e cursos de especializacdo nesta area do direito e a grande fragilidade nos registros
médicos do paciente, 0 médico se torna cada vez mais vulneravel a sofrer demandas judiciais
com pedidos de reparac@es indenizatdrias por danos cometidos por erro médico, o que justifica
0 aumento do numero de acdes no Brasil a cada ano. Desta forma, faz-se necessario que o
médico busque conhecer a¢des preventivas capazes de mitigar a producdo do erro médico e
excludentes de nexo de causalidade, que afastem sua obrigacdo de reparar o0 dano, assim como
melhorar a qualidade de seus registros em prontuario e sempre agir com a devida atencao ao
prestar sua assisténcia ao paciente.

Quanto ao método bifasico, usado pelo STJ no arbitramento do quantum indenizatorio
nas reparagbes por danos morais, ele oferece uma opg¢édo justa, equitativa, com maior
previsibilidade para o magistrado, mesmo lhe permitindo certa discricionariedade. J& 0s
advogados, estes encontrardo no metodo um norte para determinarem, em conjunto com seus
clientes, o valor de reparacdo mais justo, que possa, a0 mesmo tempo, compensar a vitima pelo
dano sofrido, punir o agente pelo ato praticado, prevenir novas ofensas e evitar o
enriquecimento sem causa.

Portanto, € importante lembrar que a judicializacdo na satde por erro médico nao busca
alcancar os profissionais médicos que, em sua maioria, sdo competentes, habilitados e
cuidadosos. A lei alcancara apenas os profissionais que agirem de forma imprudente, imperita
e negligente, de modo que possa promover, nesta area, a protecdo da sociedade.
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