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RESUMO

O erro médico e a consequente responsabilizagdo civil permanecem como temas de
grande relevancia no cendrio juridico e social, haja vista a crescente judicializacdo da
saude no Brasil e os impactos que o erro médico causa nao apenas ao paciente, mas a toda
sociedade. Nesse viés, o presente trabalho tem por objetivo analisar a responsabilidade
civil por erro médico e suas repercussoes na relacio médico-paciente, para tanto,
desenvolveu-se uma investigacdo de carater descritivo e explicativo, com abordagem
qualitativa. A metodologia adotada consistiu em pesquisa bibliografica, por meio da
analise de doutrina especializada e legislagdo pertinente, especialmente o Cédigo Civil, o
Cdédigo de Defesa do Consumidor e a Constitui¢do Federal. Nesse sentido, a pesquisa
inicia-se com a andlise dos pressupostos da responsabilidade civil médica, em seguida
examina-se em quais situagdes o médico, enquanto profissional liberal, poderd ser
responsabilizado, bem como a forma de responsabilizacao dos hospitais privados, planos
de saude e instituicdes publicas, considerando os distintos regimes juridicos aplicaveis.
Por conseguinte, a partir da caracterizagcdo do erro médico, buscou-se diferencid-lo dos
meros resultados adversos, que ndo configuram falha profissional, e compreender o papel
das excludentes de responsabilidade civil. Por fim, abordou-se a vulnerabilidade do
médico e do paciente frente ao erro médico e analisou-se também a relevancia da
comunicagdo efetiva entre médico e paciente, destacando sua fungdo como mecanismo
de prevencdo de falhas e instrumento essencial para a constituicdo do consentimento
informado e da confianga reciproca. Portanto, o estudo contribui para a compreensao do
instituto da responsabilidade civil médica e refor¢a a necessidade de uma postura mais
humanizada e comunicativa por parte dos profissionais da saide, em consonancia com 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da protecdo a saude.

Palavras-chave: = Comunicagdo; Erro  médico; Relagdo  médico-paciente;
Responsabilidade civil; Vulnerabilidade.



ABSTRACT

Medical error and the consequent civil liability remain highly relevant topics in the legal
and social context, given the increasing judicialization of healthcare in Brazil and the
impacts that medical errors have not only on patients but also on society as a whole. In
this regard, the present study aims to analyze civil liability for medical errors and their
repercussions on the doctor-patient relationship. To this end, a descriptive and
explanatory investigation with a qualitative approach was conducted. The methodology
adopted consisted of a bibliographic review, through the analysis of specialized doctrine
and relevant legislation, especially the Civil Code, the Consumer Protection Code, and
the Federal Constitution.

Accordingly, the research begins with an analysis of the prerequisites of medical civil
liability. Next, it examines the situations in which a physician, as a liberal professional,
may be held liable, as well as the forms of liability for private hospitals, health plans, and
public institutions, considering the different applicable legal regimes. Subsequently, by
characterizing medical error, the study seeks to differentiate it from mere adverse
outcomes that do not constitute professional failure and to understand the role of civil
liability exemptions. Finally, it addresses the vulnerability of both physicians and patients
in the face of medical errors and analyzes the relevance of effective communication
between doctor and patient, highlighting its function as a mechanism to prevent failures
and as an essential tool for establishing informed consent and mutual trust.

Therefore, the study contributes to a better understanding of medical civil liability and
reinforces the need for a more humanized and communicative approach by healthcare
professionals, in accordance with the constitutional principles of human dignity and
health protection.

Keywords: Civil liability; Medical error; Doctor-patient relationship; Vulnerability;
Communication.
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INTRODUCAO

A medicina ¢ uma das mais antigas profissdes da humanidade, ¢ os médicos
desempenham func¢do de elevada importancia social. O profissional da satide mantém
contato direto com os pacientes em situagdes de extrema vulnerabilidade, marcadas pela
dor, incerteza e pelo medo, sentimentos inerentes a condi¢do humana. Nessa perspectiva,
sua atuacdo tem como finalidade essencial a preservacdo da vida e a protecdo da
dignidade da pessoa humana, valores supremos assegurados pela Constitui¢ao Federal de
1988, que consagra a dignidade como fundamento do Estado Democratico de Direito (art.

1°, IIT) e garante a inviolabilidade do direito a vida e a integridade (art. 5°, caput).

Ao longo da historia, o exercicio da medicina esteve cercado de uma aura quase
sagrada, sendo o médico frequentemente visto como detentor de poderes que
transcendiam a técnica e se confundiam com a propria vontade divina. Nesse viés, o
médico era considerado uma figura de autoridade absoluta, cujas condutas ndo eram
passiveis de contestacdo, € a medicina permeada por um modelo paternalista, em que
apenas o médico poderia decidir o melhor para o paciente, sem ao menos o conhecimento
deste. Qualquer insucesso terapéutico era interpretado como designio divino, € ndo como
falha humana, isto €, como erro médico. Essa percep¢ao, entretanto, sofreu profundas
transformacgoes nas ultimas décadas, com a massifica¢do do acesso a informagao, a maior
conscientizacdo dos cidaddos sobre seus direitos e, especialmente, com a transformacao

do ato médico como um servigo a ser prestado de forma mercantilizada.

O Poder Judiciario tem sido constantemente acionado por pacientes que buscam
reparagdo de danos oriundos de erros médicos. De acordo com o Conselho Nacional de
Justica, em 2024, apenas no Brasil, os processos por erro médico aumentaram em 506%.
Este aumento significativo de acdes judiciais evidencia ndo apenas a insatisfacdo da
populagdo com a qualidade dos servigos, mas também fatores estruturais, como a
precarizacdo das condi¢des de trabalho médico, a baixa remuneragdo, a sobrecarga de
atendimentos e a insuficiéncia do sistema publico de satde. Soma-se a isso a expansao de
instituicdes de ensino sem a devida qualidade, gerando profissionais muitas vezes
despreparados para lidar com situagdes complexas. Esses elementos criam um ambiente
propicio para falhas e ocasionam situagdes alarmante, segundo a Organizagdo Mundial
da Satde (OMS), em um ano, cerca de 55 mil pacientes morrem em decorréncia de erros

médicos. Esses dados impactam diretamente a confianca depositada na figura do



profissional e nas instituigdes de saude, elemento essencial para a manutengdo da boa

relacdo entre médico e paciente.

Embora ndo seja admissivel que erros decorrentes de imprudéncia, negligéncia ou
impericia fiquem sem a devida responsabiliza¢do, nao se pode ignorar que a medicina ¢é
uma ciéncia falivel e que, muitas vezes, o insucesso decorre da propria limitacdo cientifica
e ndo de culpa do profissional. Diante disso, o desafio juridico consiste em delimitar a
fronteira entre o risco inerente da atividade e a conduta culposa que gera o dever de
indenizar, ou seja, até que ponto o erro deve ser responsabilizado e até que ponto ha

apenas limitacdes inerentes ao homem e a ciéncia médica?

Outro ponto fundamental nesse debate ¢ a necessidade de resgatar a dimensao
humana da relagdo médico-paciente. A comunicagdo clara, o respeito ao consentimento
informado e a constru¢ao de um vinculo de confianga sdo elementos que, além de reforgar
a ética profissional, podem contribuir para a diminui¢do de litigios. O paciente que se
sente respeitado e devidamente esclarecido tende a compreender melhor os riscos da

atividade médica e a aceitar os insucessos que nao decorrem de falhas evitaveis.

A vista disso, a responsabilidade civil por erro médico se apresenta como um dos
temas mais complexos e relevantes do Direito contemporaneo, de modo que embora a
responsabilidade civil médica seja um tema amplamente discutido, ainda assim, comporta
sua reanalise constantemente, haja vista a importancia dos bens juridicos tutelados pela

Medicina.

Ademais, o erro médico constitui tema de elevada relevancia no ambito juridico e
social, pois um Unico equivoco pode agravar a enfermidade ja existente ou, em situagdes
mais graves, ocasionar o Obito do paciente. Na seara médica, diferentemente de outras
profissdes, a falha profissional atinge diretamente bens juridicos tutelados pela
Constituicao. Por essa razdo, a analise da responsabilidade civil nos casos de erro médico
se torna essencial, tendo em vista que tais situagdes podem decorrer de condutas marcadas
pela negligéncia, imprudéncia ou impericia, impondo ao profissional o dever de reparar
os danos causados quando configurado o nexo de causalidade entre sua atuagdo e o

resultado lesivo.

Esclarecidos os pontos iniciais, o presente trabalho tem como objetivo central
analisar a responsabilidade civil decorrente do erro médico, delimitando em que medida

o profissional podera ser responsabilizado e de que forma essa responsabilidade se
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diferencia nos casos que envolvem médicos atuando como profissionais liberais, hospitais
privados, institui¢cdes publicas de satde e planos de saude. Busca-se, ainda, investigar os
requisitos que caracterizam o erro médico, diferenciando-o dos meros resultados
adversos, a fim de compreender quando havera efetiva responsabilizacdo e quando
incidirdao as excludentes de responsabilidade. Ademais, pretende-se pontuar a relevancia
da comunicagdo efetiva entre médico e paciente, bem como analisar a vulnerabilidade
presente em ambos os polos dessa relagdo. Por fim, objetiva-se avaliar os impactos do

erro médico sobre a relagdo médico-paciente.

Para tanto, o trabalho sera dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo sera
abordado especificamente o conceito da responsabilidade civil médica, no entanto, sera
realizada uma retomada dos conceitos fundamentais da Teoria da Responsabilidade Civil,
com a andlise de seus pressupostos, bem como da distingdo entre responsabilidade
subjetiva e objetiva, de modo a oferecer uma base conceitual sdlida para a compreensao

das questdes mais complexas que serdo desenvolvidas nos capitulos seguintes.

Ja o segundo capitulo sera dedicado a investigagdo das hipdteses em que se
configura a responsabilidade civil médica, considerando a natureza da relagdo
estabelecida entre médico e paciente, seja contratual ou extracontratual, bem como a
diferenciagdo entre obrigagdo de meio e obrigagao de resultado. Neste ponto, pretende-se
examinar as formas de responsabilizacdo aplicaveis em situagdes distintas, como no caso
do médico que atua como profissional liberal, das clinicas e hospitais privados e, ainda,
das institui¢des publicas de saude e planos de satde, observando as particularidades

juridicas de cada hipotese.

Por conseguinte, o terceiro capitulo tera como foco o estudo do erro médico, sua
caracterizacdo e diferenciagdo em relacdo aos meros resultados adversos que ndo
configuram falha profissional. Também serdo analisadas as excludentes de
responsabilidade civil aplicaveis a esses casos. Por fim, serd abordada a relagdo médico-
paciente, investigando-se suas caracteristicas, a presenga de vulnerabilidades de ambas as
partes e os impactos que o erro médico pode gerar nesse vinculo, especialmente no que

tange a confianga, a comunicagdo e a humanizagao da pratica médica.
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1. ARESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA
A responsabilidade civil médica ocorre quando o profissional da satde no
exercicio de sua profissdo, por erro médico, causa dano aos seus pacientes e, em razao

disso, obriga-se a repara-lo.

Wendell Lopes afirma que:

A responsabilidade civil médica ¢é a obrigagdo que o médico/empresa de saude
tém de indenizar o paciente pelo dano que suportou ao longo do tratamento de
satide, na hipdtese de erro médico ou ainda pela denominada negligéncia
informacional, como veremos (Souza, 2024, p. 262).

De acordo com Décio Policastro (2010), a responsabilidade do médico tem inicio
a partir do momento em que ele comeca a prestar assisténcia ao paciente com o objetivo
de controlar a enfermidade. Essa relacdo d4 origem a um vinculo juridico, que pode ser

contratual ou extracontratual, baseado na confianga estabelecida entre ambas as partes.

Todavia, para melhor compreender o que ¢ a responsabilidade civil médica, antes

de tudo, é necessario analisar do que se trata o instituto da responsabilidade civil.

Para caracterizar a responsabilidade civil, Sergio Cavalieri (2014) traz a tona o
conceito de dever juridico, de acordo com o autor, hd& um dever juridico originario
(obrigagdo) que, quando violado, gera um dever juridico sucessivo (responsabilidade).
Desse modo, distingue a obrigagdo da responsabilidade, sendo esta o dever de reparar o

dano decorrente da violagdo daquela, e conclui que:

Assim como nao ha sombra sem corpo fisico, também ndo ha responsabilidade
sem a correspondente obrigacdo. Sempre que quisermos saber quem ¢é o
responsavel teremos que identificar aquele a quem a lei imputou a obrigacao,
porque ninguém podera ser responsabilizado por nada sem ter violado dever
juridico preexistente (Cavalieri, 2014, p. 15).

Por conseguinte, para Tartuce (2019, p. 448) a responsabilidade civil decorre do
inadimplemento de obrigagdes, seja pelo descumprimento de cldusulas contratuais,
configurando a responsabilidade civil contratual ou negocial, seja pela violagdo de
normas legais que regulam a convivéncia social, caracterizando a responsabilidade civil

extracontratual.

De acordo com Gongalves, o Cddigo Civil funciona como uma espécie de

Constituicao do cidaddo comum, pois ¢ ele quem disciplina as relagdes mais cotidianas
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da vida, estabelecendo direitos e deveres nas mais diversas posi¢des juridicas que uma
pessoa pode ocupar (conjuge, pai, filho, credor, devedor, proprietario, vizinho,
herdeiro...). Dessa forma, percebe-se que o direito civil estd presente em praticamente
todas as esferas da vida social, regulando os fatos e relagdes que ocorrem diariamente

(Gongalves, 2012, p. 33).

A partir disso e considerando os ensinamentos de José de Aguiar Dias (1944), o
qual aduz que “Toda manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade”, conclui-se que a convivéncia em sociedade, por sua propria natureza,
pressupde a existéncia de relagdes juridicas. Isso porque, ao interagirem entre si, 0s
individuos assumem compromissos, firmam acordos, praticam atos que geram
consequéncias juridicas e, muitas vezes, causam danos que devem ser reparados. Assim,
a responsabilidade civil surge como instrumento de organizacdo e regulacdo dessas
relagdes e estabelece mecanismos para restaurar o equilibrio rompido, impondo aquele

que causou o prejuizo o dever de repara-lo.

Para Venosa:

O termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer situagdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato
ou negdcio danoso. Sob essa nogdo, toda atividade humana, portanto, pode
acarretar o dever de indenizar. Desse modo, o estudo da responsabilidade civil
abrange todo o conjunto de principios e normas que regem a obrigacdo de
indenizar. (Venosa, 2017, p. 437).

Quanto as func¢des da responsabilidade civil, Maria Helena Diniz afirma que:

Portanto, dupla ¢é a fungdo da responsabilidade:

a) garantir o direito do lesado a seguranga;

b) servir como san¢ao civil, de natureza compensatéria, mediante a reparagdo
do dano causado a vitima, punindo o lesante e desestimulando a pratica de atos
lesivos. (Diniz, 2024, p. 29).

Logo, quanto a func¢do de garantir o direito do lesado a seguranga, busca-se
reestabelecer o equilibrio rompido pela conduta lesiva, de modo que esteja a disposig¢ao
meio juridico eficaz para buscar a reparacdo do dano sofrido e, assim, seja possivel
impedir que o prejuizo recaia sobre quem nao lhe deu causa. Por conseguinte, quanto a
funcdo san¢do, busca-se assegurar o cumprimento das normas juridicas, coibir novas

infragdes e preservar a ordem legal por meio da reparacdo do dano, de modo a
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desencorajar a pratica de novos atos ilicitos. A finalidade dessas fungdes se aplica

igualmente a responsabilidade civil médica, como esclarece Correia-lima:

Responsabilizar o médico que infringiu regras fundamentais de sua profissdo
¢ um direito da sociedade e um dever do estado. Cabe aos conselhos de
medicina apurar, com imparcialidade, independéncia e severidade, as
eventuais infragdes éticas dos seus profissionais. Quando essas infragdes
transcenderem o ambito do estritamente ético e ingressarem na esfera da
ilicitude juridica, cabe ao estado acionar seus mecanismos de controle e
repressdo a fim de que a ordem, a seguranca coletiva e o ideal de justica sejam
mantidos e concretizados (Correia-Lima, 2012, p. 41).

Portanto, a responsabilidade civil visa restaurar o equilibrio juridico violado por
atos que causem danos a terceiros, estabelecendo o dever de reparagdo aquele que deu
causa ao prejuizo. Originada do descumprimento de um dever juridico, ela tem como
fungdes principais assegurar ao lesado o direito a compensacado e prevenir novas condutas
lesivas por meio de sua fungdo sancionatdéria. Em uma sociedade marcada por interagdes
constantes e consequéncias juridicas inevitaveis, a responsabilidade civil se apresenta
como um instrumento essencial para a manutencdo da justica, da ordem social e da

segurancga nas relagdes interpessoais.

Para que haja a responsabilizagdo civil, € necessario que estejam presentes 0s seus
pressupostos, quais sejam: a conduta, o dano e o nexo causal. Nesse contexto, a
responsabilidade civil pode surgir de duas formas, tanto por meio de uma agao ilicita,
sendo necessario demonstrar a culpa, e estaremos diante da responsabilidade subjetiva;
quanto por meio de uma agao licita, que prescinde de culpa e ¢é baseada apenas no risco

da atividade desenvolvida.

1.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA
Como exposto no topico anterior, a responsabilidade civil pode ser dividida em
subjetiva, quando, basicamente, necessita do elemento culpa para sua caracterizacao, ou
objetiva, quando basta demonstrar o nexo causal entre a conduta e o dano perpetrado pelo

ofensor.

Ruy Rosado de Aguiar Junior explica quais sdo o0s pressupostos da

responsabilidade civil:
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A responsabilidade civil que decorre da agdo humana tem como pressupostos
a existéncia de uma conduta voluntaria, o dano injusto sofrido pela vitima, que
pode ser patrimonial ou extrapatrimonial; a relagdo de causalidade entre o dano
e a acdo do agente; o fator de atribui¢do da responsabilidade pelo dano ao
agente, de natureza subjetiva (culpa ou dolo), ou objetiva (risco, equidade, etc.)
(Aguiar Janior, 2000, p. 4).

A vista disso, os pressupostos da responsabilidade civil, isto &, os requisitos
necessarios para a configuracao do dever de indenizar se modificam com base no tipo da
responsabilidade incidente ao caso concreto, se subjetiva ou objetiva. Nesse sentido,
tendo em vista os diversos entendimentos doutrindrios a respeito, vamos analisar os
pressupostos fundamentais, os quais estdo contidos nos artigos 186 e 927, caput e

paragrafo tnico do Cddigo Civil de 2002.

A. CONDUTA HUMANA
O primeiro pressuposto do dever de indenizar ¢ a conduta humana, esta
caracteriza-se por ser a exteriorizacdo da vontade humana por meio de uma agao positiva,
ou seja, um fazer, ou por meio de uma omissao (conduta negativa), um deixar de fazer

quando se deveria agir. Maria Helena Diniz conceitua:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel,
do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que
cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.
(Diniz, 2024, p. 58)

Esclarece Cavallieri que a conduta ¢ comportamento humano voluntario que se
manifesta por meio de uma agdo ou omissdo, gerando consequéncias juridicas. Nesse
sentido, a a¢do ou omissdo representa o aspecto fisico e objetivo da conduta, enquanto a

vontade constitui seu aspecto psicoldgico ou subjetivo (Cavalieri, 2014, p. 38).

Na esfera médica, a comissao pode ocorrer quando ha uma incisdo mal executada
ou um tratamento prescrito de forma equivocada, enquanto que a conduta omissiva pode

ser exemplificada pela auséncia do médico em um plantdo (Souza, 2024, p. 288).

Para além da forma como se exterioriza a agdo, se por comissao ou omissao, outro
aspecto relevante para a qualificagdo juridica da conduta € se o ato praticado ¢ licito ou

ilicito.

A partir da interpretacdo dos artigos 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” e 927, caput “Aquele que, por ato ilicito (arts.
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186 e 187, CC/02), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, ambos do Cddigo
Civil de 2002, constata-se que o ato ilicito, compreendido como a conduta contraria ao
ordenamento juridico, tem como elemento nuclear a culpa. Este ¢ o entendimento de

Maria Helena Diniz:

No nosso ordenamento juridico vigora a regra geral de que o dever
ressarcitorio pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da
reprovabilidade ou censurabilidade da conduta do agente. O comportamento
do agente serd reprovado ou censurado quando, ante circunstancias concretas
do caso, se entende que ele poderia ou deveria ter agido de modo diferente.
Portanto, o ato ilicito qualifica-se pela culpa. Nao havendo culpa, ndo havera,
em regra, qualquer responsabilidade. O Cddigo Civil, em seu art. 186, ao se
referir ao ato ilicito, prescreve que este ocorre quando alguém, por agdo ou
omissdo voluntaria (dolo), negligéncia ou imprudéncia (culpa), viola direito ou
causa dano, ainda que exclusivamente moral a outrem, em face do que sera
responsabilizado pela reparagdo dos prejuizos. Estabelece esse diploma legal
o ilicito como fonte da obrigacdo de indenizar danos causados a vitima. Logo,
a lei impde a quem o praticar o dever de reparar o prejuizo resultante. (Diniz,
2024, p. 58-59)

Assim, quando a conduta praticada configurar um ato ilicito, a responsabilidade
dela decorrente sera de natureza subjetiva. Isso significa que, para que haja a obrigacao
de indenizar, ¢ imprescindivel a presenca do elemento culpa. O ato ilicito, portanto, ¢ um
dos principais fatos geradores da responsabilidade civil, e a conjugacdo dos artigos 186 e
927 do Codigo Civil de 2002 constitui a base normativa da responsabilidade subjetiva no

ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, sempre que uma acao ou omissao resultar em um ato ilicito fundado
na culpa, estaremos diante da responsabilidade subjetiva. Considerando que a culpa ¢
elemento essencial tanto para a configuracdo do ilicito quanto na distin¢do entre
responsabilidade subjetiva e objetiva, torna-se essencial analisd-la em maior

profundidade.

A culpa pode ser entendida como a conduta voluntdria contraria ao dever de
cuidado juridicamente imposto, que resulta em um dano involuntario, embora previsivel
ou efetivamente previsto. Sob essa perspectiva, a conduta culposa apresenta trés
elementos essenciais: a voluntariedade, caracterizada pela existéncia de vontade na agao,
ainda que ausente a inten¢do de provocar o resultado; a previsibilidade, consistente na
possibilidade de o agente antever e evitar o dano; e a falta de cuidado, evidenciada
quando, diante de um resultado previsivel e evitavel, o agente deixa de adotar a cautela

necessaria para preveni-lo (Cavalieri, 2014, p. 50-52).
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Nesse viés, a palavra culpa ¢ empregada no direito em trés acepcoes distintas:
culpabilidade, culpa em sentido amplo (lato sensu) e culpa em sentido estrito (stricto
sensu). A culpa lato sensu refere-se ao elemento subjetivo do comportamento humano, o
aspecto intrinseco da conduta, sendo central para a responsabilidade subjetiva. Ela
abrange qualquer comportamento contrario ao Direito, seja intencional (dolo) ou nado
intencional (culpa). O dolo, por sua vez, ¢ caracterizado por uma conduta intencional que
busca um resultado ilicito, ou seja, a vontade conscientemente direcionada para a
producao de um dano. Ja a culpa (stricto sensu) pode ser conceituada como uma conduta
voluntéaria que viola o dever de cuidado estabelecido pelo Direito, resultando em um

evento danoso involuntario, mas previsivel (Cavalieri, 2014, p. 43-50).

Apesar de a andlise juridica da culpa abranger tanto o seu sentido amplo (lato
sensu) quanto o estrito (stricto sensu), o erro médico estad fundamental e inseparavelmente

atrelado a culpa em sua acepg¢ao mais restrita (Correia-Lima, 2012, p. 27).

Nesse viés, Maria Helena aborda as modalidades da culpa stricto sensu:

A culpa stricto sensu divide-se em trés modalidades: impericia, que consiste
na falta de habilidade ou aptiddo para a execucdo de determinado ato; a
negligéncia, que se traduz na inobservancia de normas que exigem atencdo,
capacidade e discernimento; e a imprudéncia, que se manifesta na precipitacido
ou na auséncia de cautela ao agir (Diniz, 2024, p. 60).

Por conseguinte, ainda que determinada conduta decorra de ato licito € possivel a
incidéncia da responsabilidade civil. Isso ocorre porque a responsabilidade civil objetiva
prescinde de culpa, vez que incide em duas hipoteses: quando ha previsdo legal (por
exemplo, a responsabilidade do Estado e dos prestadores de servigos, conforme a CF/88;
responsabilidade dos fornecedores de produtos e prestadores de servigos de acordo com
o Cddigo de Defesa do Consumidor, e a responsabilidade em decorréncia do abuso de
direito, consoante o CC/02) , e quando a atividade desenvolvida implicar risco para os
direitos de terceiros, como por exemplo nos casos de atividades nucleares, servigos
médico hospitalares, servicos publicos e outros. Aplica-se aqui a teoria da

responsabilidade civil objetiva, como explica Diniz:

Como em certos casos a teoria da culpa, que funda a responsabilidade civil na
culpa, caracterizada como uma violagdo de um dever contratual ou
extracontratual, ndo oferece solugao satisfatéria, devido, p. ex., aos progressos
técnicos, que trouxeram um grande aumento de acidentes, a corrente
objetivista desvinculou o dever de reparacdo do dano da ideia de culpa,
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baseando-o na atividade licita ou no risco com o intuito de permitir ao lesado,
ante a dificuldade da prova da culpa, a obtengéo de meios para reparar os danos
experimentados. Assim, o agente devera ressarcir o prejuizo causado, mesmo
que isento de culpa, porque sua responsabilidade ¢ imposta por lei
independentemente de culpa e mesmo sem necessidade de apelo ao recurso da
presungdo. O dever ressarcitorio, estabelecido por lei, ocorre sempre que se
positivar a autoria de um fato lesivo, sem necessidade de se indagar se
contrariou ou ndo norma predeterminada, ou melhor, se houve ou nio um erro
de conduta. Com a apuragdo do dano, o ofensor ou seu proponente devera
indeniza-lo. Mas, como nao ha que se falar em imputabilidade da conduta, tal
responsabilidade so tera cabimento nos casos expressamente previstos em lei.
A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente [...]
essa responsabilidade tem como fundamento a atividade exercida pelo agente,
pelo perigo que pode causar dano a vida, a saude ou a outros bens, criando
risco de dano para terceiros (CC, art. 927, paragrafo unico). (Diniz, 2024, p.
67)

Nesse viés, evidencia-se que a responsabilidade civil objetiva constitui um
significativo aprimoramento do sistema juridico de reparacdo de danos, ao estabelecer a
possibilidade de reparagdo do dano independentemente da comprovacdo de culpa. No
ordenamento juridico brasileiro, essa modalidade de responsabilidade encontra
fundamento no art. 927, paragrafo inico, do Cédigo Civil de 2002; e nos artigos 12 a 14
do CDC.

Portanto, quanto a diferenciagdo entre o fundamento da responsabilidade subjetiva

e objetiva explica Venosa, citando Pereira:

Na responsabilidade subjetiva, o centro de exame € o ato ilicito. O dever de
indenizar vai repousar justamente no exame de transgressdo ao dever de
conduta que constitui o ato ilicito. Como vimos, sua conceituagdo vem exposta
no art. 186. Na responsabilidade objetiva, o ato ilicito mostra-se incompleto,
pois ¢ suprimido o substrato da culpa. No sistema da responsabilidade
subjetiva, o elemento subjetivo do ato ilicito, que gera o dever de indenizar,
esta na imputabilidade da conduta do agente (Pereira, 1999 apud Venosa, 2017,
p. 455).

B. DANO
Nao h4, juridicamente, erro médico sem dano ou agravo a saude de terceiro. A
falta do dano, que ¢ da esséncia e um dos pressupostos basicos do erro médico,
descaracteriza o erro, inviabiliza o seu ressarcimento e desconfigura a responsabilidade

civil (Correia-Lima, 2012, p.21).

O dano ¢ um prejuizo, patrimonial ou extrapatrimonial, sofrido pela vitima, que
tem seu bem juridico atingido, de modo a ser diminuido ou completamente destruido.
Para efeitos de responsabilidade civil, ou seja, para que seja indenizavel, o dano deve ser

real e comprovado, vez que se busca evitar indenizagdes infundadas.
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De acordo com Cavalieri:

Correto, portanto, conceituar o dano como sendo lesdo a um bem ou interesse
juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesao
de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisdo do dano em patrimonial e moral (Cavalieri, 2014, p. 93).

A responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que tem por finalidade
justamente recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario
(Cavalieri, 2014, p. 14), desse modo, de acordo com Diniz (2024, p. 74), o dano constitui
um dos requisitos da responsabilidade civil, seja ela contratual ou extracontratual, uma

vez que ndo ha como pleitear indenizagdo sem a ocorréncia de um prejuizo.

Portanto, a existéncia do dano ¢ fator determinante da responsabilidade civil, ou
seja, se ndo houver dano a ser ressarcido, ndo hé que se falar em imputacgao de indenizacao
reparatoria, logo, ndo havendo o que reparar também ndo hé razdo para existéncia da
responsabilidade civil. E em decorréncia da importancia do dano dentro da
responsabilidade civil que Cavalieri aduz ser o dano o “grande vilao” da responsabilidade

civil:

O dano ¢ o grande vildo da responsabilidade civil, encontra-se no centro da
obrigacdo de indenizar. Nao haveria que se falar em indenizagdo, nem em
ressarcimento, se ndo fosse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. (...) ndo basta o risco de dano,
ndo basta a conduta ilicita. Sem urna consequéncia concreta, lesiva ao
patrimonio econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar. (Cavalieri,
2014, p. 92).

Tendo em vista as varias possibilidades de danos existentes atualmente, vamos

aprofundar apenas as questdes relativas ao dano patrimonial e extrapatrimonial.

De acordo com Tartuce:

Os danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos, perdas que atingem
0 patrimonio corpéreo de uma pessoa natural, pessoa juridica ou ente
despersonalizado. Conforme entendimento jurisprudencial, ndo cabe reparagao
de dano hipotético ou eventual, necessitando tais danos de prova efetiva
(Tartuce, 2019, p. 570).
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Com base nisso, conclui-se que dano material ¢ aquele resultante da diminuicao
no patrimonio da vitima decorrente da conduta do ofensor, sendo, portanto, a perda de

valor patrimonial pecuniariamente quantificavel (Diniz, 2024, p. 79).

Ademais, o dano patrimonial abrange tanto o dano emergente, ou seja, aquilo que
a vitima efetivamente perdeu e o lucro cessante, caracterizado pelo que a vitima deixou

de lucrar em decorréncia da conduta danosa.

No contexto médico, o dano material pode ocorrer, por exemplo, quando o
paciente, que exerce atividade profissional da qual retira sua subsisténcia, em virtude de
conduta médica culposa que lhe gerou incapacidade parcial, viu-se compelido a suportar
gastos com tratamentos e medicamentos, além de ser privado de sua remuneracdo
habitual. Assim, restaram configurados tanto os danos emergentes quanto os lucros

cessantes. (Souza, 2024, p. 314).

Enquanto isso, o dano moral ¢ o sofrimento ocasionado por uma agressao injusta
a bens imateriais ou atributos da personalidade da pessoa, infringindo-a, por exemplo,
dor, vexame e humilhagdo, de modo que ¢ impossivel quantificar este dano de forma

pecuniaria. (Venosa, 2017, p. 468-469).

Segundo Cavalieri (2014, p. 106-107), a luz da Constituicdo Federal de 1988, o
dano moral pode ser entendido em sentido estrito; quando hd uma violagdo direta ao
direito a dignidade da pessoa, de modo que o ato ofensivo atinge um valor fundamental
do ser humano, como a honra, a intimidade, a vida privada ou a imagem; e em sentido
amplo, que engloba qualquer violacdo de um direito da personalidade, mesmo que nao

afete diretamente a dignidade da pessoa.

Por fim, destaca Nehemias (2013, p. 33) que ndo se pode admitir que meros
dissabores ou contrariedades do cotidiano sejam considerados como dano moral, pois na
dindmica da vida em sociedade, ¢ natural que o individuo enfrente situacdes de
desconforto e pequenas frustragdes, as quais sdo inerentes ao convivio humano e ao atual

estagio de desenvolvimento social.

C. NEXO DE CAUSALIDADADE
O nexo de causalidade ¢ o vinculo entre a conduta perpetrada pelo ofensor € o
dano sofrido pela vitima. Em razdo disso, este pressuposto € responsavel por delimitar a

obrigagdo de indenizar, uma vez que s6 se indeniza o dano consequente da conduta

19



praticada, de modo a fixar a indenizacdo de forma proporcional ao dano sofrido e, com

isso, reestabelecer o ofendido ao status quo ante.

O vinculo entre o prejuizo e a agdo designa-se “nexo causal”, de modo que o
fato lesivo devera ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua consequéncia
previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o evento
danoso e a agdo que o produziu, de tal sorte que esta ¢ considerada como sua
causa (Diniz, 2024, p. 114).

A vista disso, o nexo causal deve ser o primeiro elemento analisado dentro de uma
potencial situagdo de responsabilizagao civil, pois ainda que haja uma conduta e um dano,
estes devem estar conectados pelo nexo causal, ou seja, da conduta deve decorrer o dano.
Caso ndo seja possivel estabelecer este liame, ndo haverd que se falar em

responsabilizagao.

O nexo causal revela-se essencial para determinar quando um resultado pode ser
juridicamente atribuido ao agente, pois para que haja responsabilidade, é preciso que o
dano sofrido pela vitima seja consequéncia direta de uma conduta ilicita. Portanto, ndo
basta que o agente apenas tenha praticado o ato ilicito ou que a vitima apenas tenha
experimentado um prejuizo; deve existir entre ambos uma relagdo de causa e efeito, de

modo que o ato ilicito se configure como a causa do dano (Cavalieri, 2014, p. 87).

Assim, quando o resultado decorre de um fato isolado, a verificacdo do nexo
causal ndo apresenta maiores dificuldades, ja que a relagdo entre o evento ¢ o dano ¢
estabelecida de forma direta. Todavia, a anélise torna-se mais complexa nas hipoteses de
causalidade multipla, nas quais diversas circunstincias concorrem conjuntamente para a
producdo do resultado lesivo (Cavalieri, 2014, p. 88). Em razdo disso, quando o dano ¢
decorrente de mais de uma causa, € preciso analisar quais causas, resultaram diretamente,
ou contribuiram de forma preponderante, para o resultado danoso, dai porque se fala que

o dano delimita a obrigacao de indenizar.

A vista disso, pontua Nehemias:
Em face destas dificuldades é que surgiram algumas teorias para procurar
explicar o melhor método de se aferir o nexo causal e, dentre estas, trés

merecem registros: a da causalidade adequada, a da equivaléncia dos
antecedentes e a dos danos diretos e imediatos (Melo, 2013, p. 47).
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De acordo com Cavalieri (2014, p. 64) a teoria da equivaléncia das condig¢des, ou
condition sine qua non, ndo distingue entre causa e condi¢do, considerando que todas as
circunstancias que contribuem para um resultado possuem a mesma relevancia. Dessa
forma, qualquer acdo ou omissdao sem a qual o evento danoso ndo teria ocorrido €
considerada causa, independentemente de sua influéncia especifica. No entanto, uma das
principais criticas a essa abordagem reside no fato de que ela pode levar a uma ampliago

excessiva da causalidade, resultando em uma regressao infinita do nexo causal.

Enquanto isso, entende a doutrina e jurisprudéncia que, da anélise do artigo 403
do CC/02, este adota a teoria da causalidade adequada. Esta teoria, para determinar a
causa do evento danoso, busca identificar, por meio de um juizo de probabilidade e anélise

qualitativa, qual a causa prevalente e essencial, isto ¢, mais adequada a produgao do dano.

Nesse contexto, Cavalieri (2014, p. 65-66) esclarece que a teoria da causalidade
adequada estabelece que nem todas as condi¢des que concorrem para um resultado
possuem o0 mesmo peso; apenas aquela que se mostra mais determinante para a ocorréncia
do efeito sera considerada a causa adequada. Diferentemente da teoria da equivaléncia
das condigdes, que trata todas as circunstancias como equivalentes no ambito penal, a
causalidade adequada exige a distin¢do entre causa e condi¢do, avaliando a relevancia de
cada antecedente. Para tanto, deve-se analisar, de forma concreta, quais condicdes
contribuiram efetivamente para o resultado e, em abstrato, qual delas era capaz de

produzir aquele efeito.

Ademais, seja na responsabilidade subjetiva ou na responsabilidade objetiva, o
nexo causal € figura essencial, sem a qual ndo ha que se falar em responsabilidade. Nesse
sentido, considerando que na responsabilidade objetiva ndo hé a necessidade do elemento
culpa para responsabilizagdo, bastando, portanto, conduta, o dano e o liame causal entre
estes dois pressupostos, verifica-se aqui a maior importancia de identificar e estabelecer

0 nexo causal, posto que este se torna o objeto principal da prova a ser produzida pelo

ofendido.

Desse modo, ensina Tartuce:

A responsabilidade civil, mesmo objetiva, ndo pode existir sem a relacdo de
causalidade entre o dano e a conduta do agente. Se houver dano sem que a sua
causa esteja relacionada com o comportamento do suposto ofensor, inexiste a
relacdo de causalidade, ndo havendo a obrigac¢do de indenizar. Fundamental,
para tanto, conceber a seguinte relacdo logica: — Na responsabilidade subjetiva
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o nexo de causalidade ¢ formado pela culpa genérica ou lato sensu, que inclui
o dolo e a culpa estrita (art. 186 do CC). — Na responsabilidade objetiva o nexo
de causalidade ¢ formado pela conduta, cumulada com a previsdo legal de
responsabilizagdo sem culpa ou pela atividade de risco (art. 927, paragrafo
unico, do CC) (Tartuce, 2019, p. 537-538).

Quando ninguém pode ser responsabilizado por um resultado que ndo tenha
provocado, ou seja, caso nao seja possivel demonstrar a ligagao entre o dano e a conduta
do ofensor, estaremos diante de uma excludente do nexo causal. Com frequéncia,
individuos vinculados a determinados deveres juridicos sao chamados a responder por
eventos que, a primeira vista, parecem ter causado; entretanto, uma analise técnica da
causalidade revela que o dano decorreu de outra origem ou de circunstancias que
impediram o cumprimento da obrigacdo. Assim, as causas de exclusdo do nexo causal
correspondem a situagdes em que ha impossibilidade superveniente de cumprimento da
obrigagdo, nao imputavel ao devedor ou agente. (Cavalieri, 2014, p. 110-111). Sao causas
de exclusio do nexo causal o fato exclusivo da vitima, o fato exclusivo de terceiro, o caso

fortuito e a for¢a maior.

1.2 DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA A RESPONSABILIDADE OBJETIVA
Para melhor compreender os topicos desenvolvidos mais adiante no presente
trabalho ¢ essencial discorrer sobre como ocorreu o desenvolvimento da teoria da
responsabilidade subjetiva e da responsabilidade objetiva no direito brasileiro, uma vez
que estes sdo conceitos base sob os quais se alicerca toda a fundamentaciao do dever de

indenizar.

A responsabilidade subjetiva € aquela que tem como elemento central a culpa, de
modo que para surgir o dever de indenizar € necessario demonstrar que o agente causador
da conduta agiu com dolo (culpa lato sensu) ou com culpa stricto sensu (imprudéncia,
negligencia ou impericia). Em razdo disso, depreende-se que a responsabilidade civil
subjetiva ¢ fundada na prética de ato ilicito, o qual tem como requisito a conduta culposa,

sendo fonte da obrigacdo de indenizar.

De acordo com Sergio Cavalieri:

Na responsabilidade subjetiva, como veremos, serdo necessarios, além da
conduta ilicita, a culpa, o dano e o nexo causal. Esse ¢ o sentido do art. 186 do
Codigo Civil. A culpa esta ali inserida como um dos pressupostos da
responsabilidade subjetiva. A culpa ¢, efetivamente, o fundamento basico da
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responsabilidade subjetiva, elemento nuclear do ato ilicito que lhe da causa. Ja
na responsabilidade objetiva a culpa ndo integra os pressupostos necessarios
para sua configuracdo. (Cavalieri, 2014, p. 23-36).

Desse modo, tendo em vista que no Direito ¢ o autor da agao que deve provar os
fatos constitutivos de sua pretensao, na responsabilidade subjetiva, ¢ da vitima o 6nus de
demonstrar os pressupostos da responsabilidade civil, dentre eles a conduta culposa do
agente. Todavia, com o crescimento do nimero de litigios e a complexidade da sociedade
moderna, impulsionada pela revolugdo industrial, o progresso cientifico ¢ a explosao
demografica, restou evidente que a obrigatoriedade de comprovagao de culpa para incidir
a responsabilidade civil tornou-se motivo de injustica social. Isso ocorre, pois, tornou-se
cada vez mais dificil para as vitimas comprovarem a culpa dos agentes causadores de
danos, especialmente em areas como acidentes de trabalho e danos decorrentes de

atividades industriais (Cavalieri, 2014, p. 05).

Em razdo das dificuldades enfrentadas pelas vitimas em demonstrar a prova da
culpa em determinadas situacdes, a doutrina e jurisprudéncia desenvolveram o instituto
da Culpa Presumida, o qual se caracteriza pela inversdo do 6nus da prova, ou seja, a vitima
nao mais necessita comprovar que o agente causador da conduta agiu com culpa, bastando
demonstrar o dano e o nexo causal. Nos casos de erro médico, por exemplo, em que a
matéria de discussdo ¢ extremamente técnica, permeada por termos da area médica que
sdo de dificil entendimento para um leigo, tornaria o encargo do paciente em provar a
culpa do profissional invidvel. Desta feita, a culpa permanece como elemento essencial a
ensejar a responsabilizacdo, no entanto, € 6nus do ofensor demonstrar que a sua conduta
ndo estava imbuida de culpa. Atualmente a presungdo da culpa ocorre apenas quando

expressamente determinado por lei.

Ocorre que, a culpa presumida representou um estagio intermediario entre a
responsabilidade subjetiva pura e a responsabilidade objetiva. E evidente que na culpa
presumida a situagdo do lesado melhora significativamente, pois a responsabilidade do
ofensor so sera afastada se este conseguir comprovar a existéncia de alguma excludente

prevista no ordenamento juridico. (Melo, 2013, p. 21).

Todavia, evoluiu-se para o entendimento de que em certas atividades que geram
risco inerente, a perquiricao pela culpa tornou-se dispensavel, de modo que se possibilitou
a imputacao de responsabilidade ao agente do dano sem a necessidade do elemento culpa,

pois nos casos onde hé o risco inerente a atividade desenvolvida justifica-se a protecdo
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da vitima, uma vez que esta ndo pode ser injusticada pela impossibilidade da constituicao

de prova.

Dessa forma, constatada que determinadas atividades geridas pelo homem
oferecem uma probabilidade de riscos a terceiros, vindo a representar um
perigo de dano, justifica-se que no campo da responsabilidade civil seja dado
um tratamento juridico diferenciado para estas atividades. [...] Nestas
circunstancias, aqueles que desenvolvem atividades potencialmente perigosas
devem acautelar-se para que a atividade ndo venha a causar danos a outrem,
porquanto, se ocorrer, ndo poderdo se escusar do dever indenizatorio,
argumentando simplesmente a inexisténcia de culpa, pois, conforme tese
esposada acima, sua responsabilidade sera objetiva (Melo, 2013, p. 23).

Desse modo, a teoria do risco aduz que todo aquele que exerce uma atividade que,
por sua natureza, cria um risco para os direitos de outrem, deve arcar com as
consequéncias danosas que essa atividade possa gerar, independentemente de ter agido
com culpa, ou seja, 0 sujeito que na busca de um proveito submete outros a risco deve ser
responsabilizado independentemente de culpa. Desse modo, a teoria do risco serve como
base para diversas modalidades de responsabilidade objetiva, como o risco-proveito, o

risco profissional, o risco criado e o risco inerente.

Conforme explica Tartuce (2019), a culpa presumida foi um passo importante para
o desenvolvimento da teoria da responsabilidade objetiva, no entanto, frisa-se, a
presuncao de culpa, que inverte o dnus da prova, ¢ diferente da responsabilidade objetiva
(sem culpa), onde a necessidade de comprovar a culpa ¢ dispensada para o dever de

indenizar.

No Brasil, dentre outros dispositivos legais, a Constituicdo Federal de 1988,
estabeleceu em seu artigo 37, §6° a responsabilidade objetiva do Estado e dos prestadores
de servigos publicos com base na teoria do risco administrativo; ja o Codigo de Defesa
do Consumidor, com base no risco da atividade, imputou aos fornecedores de produto ou
servico a responsabilidade objetiva; e, por fim, o Cddigo Civil de 2002 determinou que
as atividades consideradas risco e os casos previstos em lei também geram o dever de
indenizar independentemente de culpa, conforme art. 927, paragrafo unico do CC/02 e

outros.

Logo, nasce a responsabilidade objetiva, a qual se caracteriza pelo surgimento do
dever de indenizar independentemente da comprovagdo de culpa. Desse modo, cabe a
vitima o 6nus de provar apenas o dano sofrido, o fato ocorrido e o nexo de causalidade

entre o fato e o dano.
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Em suma, a responsabilidade sera subjetiva quando o agente causador do dano
pratica ato ilicito imbuido de culpa, podendo esta ser provada pela vitima, em caso de
responsabilidade subjetiva pura, ou podendo ser provada pelo ofensor, quando estivermos

diante da inversao do 6nus da prova pela culpa presumida. (Diniz, 2024, p. 69).

J& a responsabilidade sera objetiva quando houver previsdo legal ou quando a
atividade desenvolvida seja considerada de risco, de modo que nao € necessario a pratica
de ato ilicito para a incidéncia da responsabilidade objetiva, subsistindo o dever de
indenizar com base apenas na demonstragdo do dano e nexo causal. Logo, para além da
analise do ato praticado ser ou ndo culposo, na responsabilidade objetiva imputa-se a

responsabilidade ante o potencial de risco da conduta. (Diniz, 2024, p. 70).

Portanto, de acordo com Tartuce (2019, p. 452), a responsabilidade objetiva
representa elemento crucial para o acesso a justica, pois sem a responsabilizagcdo
independente de culpa, considerando o evidente desequilibrio de poder entre os
particulares e o Estado ou grandes empresas, seria extremamente dificil para um cidadao

comum ou consumidor vencer uma ag¢ao judicial nesses termos.
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2. HIPOTESES DE RESPONSABILIZACAO MEDICA
A responsabilidade civil médica ¢ mutavel com base na forma com que os servigos
médicos sdo prestados, de modo que a responsabilidade do profissional liberal, ou quando
ocorrer uma responsabilizagdo em conjunto com uma instituicao, seja ela publica ou

privada, sera diferenciada conforme cada hipotese.

Para identificar qual a natureza juridica da prestacao de servigos médicos € preciso
analisar, brevemente, primeiro, se a responsabilidade ¢ contratual ou extracontratual; em
segundo lugar, se a obrigacdo presente na relagdo médico-paciente ¢ de meio ou de

resultado e, por fim, qual o fundamento da responsabilidade, se subjetiva ou objetiva.

Quanto a natureza da responsabilidade, de acordo com Maria Helena Diniz (2024,
p. 264), a responsabilidade contratual surge pelo descumprimento de uma das obrigagdes
estabelecidas em contrato, ou seja, a responsabilidade surge do inadimplemento da
obrigagdo previamente estabelecida. Diante disso, a responsabilidade contratual exige a
presenca de trés elementos: a violacdo de uma obrigacdo, o nexo de causalidade entre a

conduta e o dano causado, ¢ a culpa do devedor.

Ja a responsabilidade extracontratual independe de vinculo contratual anterior
entre as partes, sendo fundada na violagdo de um dever legal geral de ndo causar dano a

outrem ou mediante a pratica de ato ilicito, conforme artigos 186 e 927, caput, do CC/02.

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana decorre de violagdo
legal, ou seja, de lesdo a um direito subjetivo ou da pratica de um ato ilicito,
sem que haja nenhum vinculo contratual entre lesado e lesante. Resulta,
portanto, da inobservancia da norma juridica ou de infracdo ao dever juridico
geral de abstencgdo atinente aos direitos reais ou de personalidade, ou melhor,
de violacdo a obrigacdo negativa de ndo prejudicar ninguém. Nosso Codigo
Civil regula essa responsabilidade nos arts. 186, 927, 188 e 928 a 954. Como,
em regra, funda-se na culpa, o lesado devera demonstrar, para obter reparacdo
do dano sofrido, que o lesante agiu com imprudéncia, impericia ou negligéncia.
Mas podera abranger ainda a responsabilidade sem culpa, baseada na ideia de
risco (CC, art. 927, paragrafo unico). Duas sdo as modalidades de
responsabilidade civil extracontratual quanto ao fundamento: a subjetiva, se
fundada na culpa, e a objetiva, se ligada ao risco (Diniz, 2024, p. 636).

Nesse viés, a distingao entre responsabilidade contratual e extracontratual reside
na origem do dever violado. Na responsabilidade contratual, o agente torna-se
inadimplente ao descumprir obrigagdes previamente avengadas entre as partes,
decorrentes de uma convencao estabelecida. Ja na responsabilidade extracontratual, ndo
existe vinculo juridico prévio entre a vitima e o causador do dano; o dever de indenizar

surge do ato ilicito praticado, que infringe uma norma legal. Em ambos os casos, a
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consequéncia ¢ o dever de reparacdo, mas o fundamento juridico que legitima a

indenizagdo difere conforme a natureza da responsabilidade. (Gongalves, 2024, p. 104).

No contexto médico, Ruy Rosado de Aguiar Junior (2000, p. 5). aduz que a
responsabilidade médica pode se manifestar tanto de forma contratual quanto

extracontratual, dependendo da relagdo estabelecida entre o profissional e o paciente. Na

O~

modalidade contratual, decorre de um acordo, muitas vezes tacito, no qual o médico
livremente escolhido, contratado e remunerado, restringindo-se predominantemente a
pratica da Medicina privada. Ja a responsabilidade extracontratual surge quando nao ha
contrato formal; nesse caso, o dever de prestar assisténcia nasce das circunstancias da
vida, como ocorre, por exemplo, quando o médico se depara com um ferido em via

publica, assumindo, assim, a obriga¢do de prestar socorro.

Por conseguinte, quanto ao tipo de obrigagao, de acordo com Tartuce, serd de meio
quando o agente tem o dever de envidar todos os esforcos possiveis para alcancar
determinado resultado, no entanto, sem garantir sua efetiva concretiza¢do. Nos casos de
obrigagdes de meio, para haver a responsabilizacdo do devedor € necessario provar a
culpa, ou seja, que o profissional contribuiu para o fracasso do resultado. Enquanto isso,
as obrigacdes de resultado sdo aquelas em que o devedor se compromete a alcangar um
fim especifico, de modo que caso o objetivo ndo seja alcangado exatamente conforme
prometeu-se, a prestacdo sera considerada inadimplida e o devedor respondera

independentemente de culpa (Tartuce, 2019, p. 155-156).

Volvendo os olhos para a responsabilidade civil médica, esta €, em regra,

resultante de uma obrigacao de meio.

Isso ocorre, pois, conforme Cavalieri:

Nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a obrigacdo de
curar o doente ou de salva-lo, mormente quando em estado grave ou terminal.
A ciéncia médica, apesar de todo o seu desenvolvimento, tem inumeras
Imitacdes, que s6 os poderes divinos poderdo suprir. A obrigacdo que o médico
assume, a toda evidencia, ¢ a de proporcionar ao paciente todos os cuidados
conscienciosos e atentos, de acordo com as aquisi¢des da ciéncia, para usar-se
a formula consagrada na escola francesa. Nao se compromete a curar, mas a
prestar os seus servigos de acordo com as regras € os métodos da profissao,
incluindo ai cuidados e conselhos. Logo, a obrigagdo assumida pelo médico €
de meio, ¢ ndo de resultado, de sorte que, se o tratamento realizado ndo
produziu o efeito esperado, ndo se pode falar, s por isso, em inadimplemento
contratual (Cavalieri, 2014, p. 431-432).

No contrato médico, a obtencdo da cura ndo depende exclusivamente do
profissional, mas também da colaboracao direta ou indireta do paciente. Isso significa
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que, além da competéncia e dedicagao do médico, o €xito do tratamento esta condicionado
a fatores como a resposta do organismo do paciente, a veracidade das informacgdes
fornecidas e a adesdo correta as prescricdes. Assim, a obrigagdo do médico ndo consiste
em garantir a cura, mas em atuar com zelo, dedicacdo e esforco. Caso demonstre ter
empregado toda sua técnica e conhecimento para alcancar o melhor resultado possivel,
ndo se pode falar em inadimplemento, pois sua obrigagdo ¢ de meio, e ndo de resultado.
Inclusive, até mesmo nos casos de cirurgia estética, sendo de carater reparador, como as
destinadas a corrigir problemas congénitos ou deformidades causadas por acidentes, o
cirurgido plastico tem o dever de empregar toda a sua diligéncia e técnica disponivel para
melhorar a condi¢do do paciente, sem, no entanto, se comprometer com um resultado

especifico, mantendo-se a natureza de obrigacao de meio (Melo, 2013, p. 90).

No entanto, excepcionalmente, a atuagao do médico sera considerada de resultado
quando estivermos no ambito, por exemplo, da cirurgia plastica de carater meramente
estético, cujo objetivo € apenas embelezador, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras o entendimento de que se trata de uma obrigacdo de resultado. Dessa forma, o
médico responde diretamente pelo alcance do efeito prometido, sendo sua
responsabilidade aferida pela concretizagdo do resultado esperado pelo paciente,

diferentemente das situagdes em que predomina a obrigagao de meio. (Melo, 2013, p. 95).

Por fim, a diferenciagdo entre a responsabilidade subjetiva e objetiva estd centrada
na exigéncia, ou nao, da culpa como pressuposto da responsabilizagdo. Ou seja, enquanto
que na responsabilidade subjetiva € necessario comprovar a culpa lato sensu ou stricto
sensu com a qual atuou o agente ofensor; na responsabilidade objetiva o elemento culpa
¢ dispensavel, bastando comprovar o nexo causal entre a conduta e a ofensa sofrida pela

vitima.

2.1 PROFISSIONAL LIBERAL

O Codigo Civil de 2002 dispde sobre a responsabilidade médica no capitulo
referente aos atos ilicitos, o que, outrora, trouxe debates sobre a natureza juridica da
prestagdo de servicos médicos, discutindo-se o enquadramento na responsabilidade
extracontratual, ou se tratava-se de responsabilidade contratual, tendo em vista que o
contrato de prestacdo de servicos médicos pode ser verbal ou até mesmo tacito, bastando

a busca por atendimento médico para se perfectibilizar.
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A vista disso, apesar da mencionada discusséo, a doutrina majoritaria entende que
a natureza juridica da relagdo médico-paciente é contratual, vez que se baseia num acordo
de vontades, com obriga¢des reciprocas entre as partes e podendo ser tacito ou expresso,
ou seja, basta que o paciente procure o0 médico para que ali se estabeleca uma relagao

contratual. (Diniz, 2024, p. 334).

De igual modo, para Gongalves ¢ Nehemias, a relagdo médico-paciente também ¢

contratual:

Nao se pode negar a formagdo de um auténtico contrato entre o cliente e o
médico, quando este o atende. Embora muito ja se tenha discutido a esse
respeito, hoje ja ndo pairam mais duvidas a respeito da natureza contratual da
responsabilidade médica (Gongalves, 2024, p. 603).

Muito ja se discutiu se a prestagdo dos servigos médica seria contratual ou
extracontratual. Atualmente, esta questdo esta superada, pois ndo ha mais
duvida quanto a questdo: a responsabilidade médica é contratual, ainda que se
possa considerar um tipo de contrato sui generis, pelo qual o profissional da
medicina se obriga a prestacdo de um servigo consciencioso ¢ de acordo com
as técnicas cientificas disponiveis, sendo, assim, uma tipica obrigagao de meios
(Melo, 2013, p. 89).

Entretanto, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual estabelece
o conceito de prestador de servicos e de consumidor, enquadra-se a relagio médico-
paciente como uma relagdo consumerista, de modo que a discussdo quanto a natureza da
responsabilidade, se contratual ou extracontratual perde forga. Isso ocorre, pois 0 CDC se
aplica a todas as relagdes consumeristas, independentemente se sdo contratuais ou

extracontratuais.

Quanto a conceituagdo da relagdo médico-paciente, pequena parte da doutrina
entende ser incabivel considerar esta relagdo como de consumo. Para Miguel Kfouri Neto
(Kfouri Neto, 2001, p. 75), a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes
médico-paciente pode gerar consequéncias significativas para o profissional, tanto no
aspecto financeiro quanto no reputacional. Desse modo, aduz que protecdo exclusiva
conferida ao paciente pelo regime consumerista nem sempre ¢ adequada, considerando
que o médico também se encontra na posi¢ao de consumidor em diversas situagdes, o que

exige equilibrio na interpreta¢do das normas.

Este é também o entendimento do Conselho Federal de Medicina, mediante o

Codigo de Etica Médica, em seu capitulo I, inciso XX, pois estabelece que a atuagio
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profissional do médico ¢ personalissima, logo ndo caracteriza relacdo de consumo. No

entanto, destaca-se, este posicionamento do CFM nao vincula o poder judiciario.

Nesse sentido, ao analisar a definicdo de consumidor e de fornecedor, trazida pelos

artigos 2° e 3* do CDC:

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

[.]
Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcdo,
transformagdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos.
A doutrina majoritaria entende que a relagdo entre o médico profissional liberal e
o paciente ¢ compreendida sim como uma relagdo de consumo, visto que o paciente ¢
considerado consumidor na medida em que utiliza os servigcos médicos para atender
necessidade de satde, além disso apresente a vulnerabilidade técnica mediante o
profissional da medicina. Enquanto que o médico profissional liberal ¢ considerado

fornecedor de servigos, dado que exerce atividade profissional remunerada.

Nesse contexto, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), instituido pela Lei n°
8.078/90, surgiu no Brasil para suprir a necessidade de protecao da parte mais vulneravel
nas relacdes de consumo. Alinhado ao principio do Estado de Direito e a crescente
demanda social por reparagdo efetiva de danos, o CDC buscou equilibrar a relagdo entre
consumidores e fornecedores, estabelecendo direitos e deveres para ambas as partes.
Pontua-se que, o CDC e 0 CC/02 coexistem, de modo que quando tratar-se de uma relacao
de consumo, embora seja aplicado prioritariamente o CDC, aplica-se o CC/02

subsidiariamente. (Melo, 2013, p. 10).

Para fortalecer essa protecdo, especialmente diante da vulnerabilidade
informacional, técnica e economica do consumidor, o CDC adotou, como regra geral, a
responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos e servigos em casos de acidentes de
consumo (art. 12 a 14 do CDC), garantindo que eventuais prejuizos sejam reparados
independentemente da comprovagao de culpa, visto que em muitos casos o dnus de provar

a culpa seria impossivel de ser cumprido pelo consumidor.
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Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, formulas, manipulagéo,
apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizac@o e riscos.

[...]

Art. 13. O comerciante ¢ igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior,
quando:

I - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser
identificados;

II - o produto for fornecido sem identificagdo clara do seu fabricante, produtor,
construtor ou importador;

III - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera
exercer o direito de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua
participac@o na causag@o do evento danoso.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestag@o dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua frui¢@o e riscos.

Para justificar a aplicabilidade da responsabilidade objetiva, de acordo com
Nehemias (2013, p. 12), o CDC utilizou-se da teoria do risco da atividade, ou risco
proveito. Para essa teoria, agente que explora uma atividade com fins lucrativos deve
assumir a responsabilidade pelos danos que dela possam advir. A logica subjacente ¢é
clara: se a atividade proporciona beneficios ao empreendedor, € justo que ele suporte os
riscos decorrentes dos prejuizos causados a terceiros. Nesse sentido, aplica-se o provérbio
latino “Ubi emolumentum, ibi et onus esse debet” — onde ha lucro, deve haver também
onus. A adogdo dessa teoria baseia-se, portanto, na premissa de que as perdas resultantes
do dever de indenizar serdo compensadas pelos lucros obtidos na atividade exercida pelo

agente causador do dano.

Todavia, para Cavalieri (2014, p. 551), o fundamento da responsabiliza¢do do
fornecedor disposta no CDC ¢ o dever de seguranca, pois 0 risco por si s ndo gera o
dever de indenizar. Desse modo, a responsabilidade civil do fornecedor apenas se
configura quando ocorre a violagdo do dever juridico de seguranga, imposto pelo
ordenamento. Nesse sentido, quem coloca produtos ou servicos no mercado assume o
dever de garantir sua seguranca, € a inobservancia desse dever enseja responsabilidade

objetiva, ou seja, independentemente de culpa, pelos danos causados ao consumidor.

Ocorre que, sendo o médico considerado profissional liberal, este estd submetido
a excec¢ao da responsabilidade objetiva e subordinado ao disposto no art. 14, §4° do CDC,

o qual preconiza que:

31



Art. 14 [...] § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa.

Antes de adentrar ao tema da responsabilidade do médico como profissional
liberal, € necessario definir o conceito de profissional liberal. Desse modo, aduz Cavalieri
(2014, p. 570) que o profissional liberal ¢ aquele que exerce sua atividade de forma
autonoma, livre de subordinagao, prestando servigos pessoalmente e por conta propria,

independentemente de diploma superior ou regulamentagao legal especifica.

Com base nisso e nos ensinamentos de Rizzatto Nunes (2018, p. 277), o qual
define como caracteristicas dos profissionais liberais a autonomia (com decisdes tomadas
por conta propria), a auséncia de subordinagdo e a prestagdo do servico feita
pessoalmente, com o estabelecimento das proprias regras de atendimento profissional.
Conclui-se profissional liberal ¢ aquele que exerce atividade seja intelectual, técnica ou
cientifica, com liberdade de execugdo e de forma personalissima, ou seja, ndo se limita a
desempenhar uma fun¢ao técnica, assumindo também um papel de orientador e protetor

do paciente e de seus familiares (Cavalieri, 2014, p. 432).

Portanto, a responsabilidade civil dos médicos quando atuando como profissionais
liberais € subjetiva, tendo, portanto, como pressuposto do dever de indenizar a existéncia

do elemento culpa.

Isso da-se, pois a atividade dos profissionais liberais € realizada de forma pessoal
e direcionada a clientes especificos, baseando-se, na maioria das vezes, na confiancga
mutua. Por se tratar de um servigco negociado individualmente, e ndo contratado por
adesdo, ndo seria adequado aplicar a esses profissionais a mesma responsabilidade
atribuida aos prestadores de servicos em larga escala, que atuam de forma empresarial e
padronizada. Dessa forma, a responsabilidade objetiva, caracteristica dos servicos

massificados, ndo se justifica no caso dos profissionais liberais (Cavalieri, 2014, p. 570).

Logo, constata-se que a responsabilidade civil médica dos profissionais liberais €
regida pelo CDC, tendo em vista que se trata de relacdo de consumo. Enquanto a natureza
obrigacional ¢ de meio, pois 0 médico, em geral, ndo possui a capacidade de garantir a
cura do enfermo, podendo apenas garantir todo seu empenho para a resolu¢do do
problema sem a promessa de cura. E, quanto ao fundamento da responsabiliza¢ao, aplica-

se a responsabilidade subjetiva em decorréncia do disposto no art. 14, §4° do CDC, isto
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¢, o médico profissional liberal, em caso de erro, responde apenas mediante a verificagao

da culpa.

Considerando tratar-se de responsabilidade subjetiva, via de regra, em caso de
responsabilizacdo, o 6nus da prova recairia sobre o paciente, tendo em vista que ¢é

obrigagdo do autor alegar os fatos constitutivos do seu direito.

No entanto, no ambito das relacdes médicas, a demonstragao do erro médico €, na
maioria das vezes, extremamente dificil para o paciente lesado, em razdo da
complexidade técnica dos procedimentos médicos, que muitas vezes envolve
terminologias e praticas inacessiveis ao entendimento do paciente leigo. Diante desse
cenario, a doutrina denomina essa situacdo de "prova diabdlica", ou seja, aquela de
extrema dificuldade em ser produzida, de modo a ser quase impossivel (Melo, 2013, p.

198).

A vista disso, embora os prestadores de servicos sejam a exce¢do quanto a
responsabilidade objetiva, respondendo, apenas subjetivamente, ndo se excluem da
totalidade das disposi¢des consumeristas, isto ¢, estdo sujeitos a todos os demais

principios e normatizagdes do CDC.

Logo, aplica-se o disposto no artigo 6, inciso VIII, o qual aduz que:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[...]

VIII - a facilita¢do da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

Diante disso, ¢ possivel, na relagdo médico-paciente, operar-se a inversao do 6nus
da prova, de modo que se presuma a culpa do médico, cabendo a este comprovar que nao

agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Nesse sentido, considerando a hipossuficiéncia do paciente, vez que este esta em
desvantagem frente ao médico, em decorréncia de sua vulnerabilidade informacional,
técnica e econdmica; e tendo em vista que os profissionais liberais estdo sujeitos as
disposi¢cdes do CDC, inclusive quanto a inversdo do Onus da prova, é perfeitamente

cabivel que numa relagdo médico-paciente quando judicializada, presuma-se a culpa do
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médico, visto que este tem melhores condi¢des de produzir as provas necessarias ao

Pprocesso.

Frisa Cavalieri que:

Por outro lado, ndo se olvide que o médico ¢é prestador de servigo pelo que, ndo
obstante subjetiva a sua responsabilidade, esta sujeito a disciplina do Codigo
do Consumidor. Pode consequentemente o juiz, em face da complexidade
técnica da prova da culpa, inverter o 6nus dessa prova em favor do consumidor,
conforme autoriza o art. 6°, VIII, do Coédigo de Defesa do Consumidor. A
hipossuficiéncia de que ali fala o Codigo ndo € apenas econdmica, mas também
técnica, de sorte que, se o consumidor ndo tiver condi¢cdes econdomicas ou
técnicas para produzir a prova dos fatos constitutivos de seu direito, podera o
juiz inverter o 6énus da prova a seu favor. O Cédigo do Consumidor ndo criou
para os profissionais liberais nenhum regime especial privilegiado; apenas os
excluiu do sistema de responsabilidade objetiva nele estabelecido. Logo, como
fornecedores de servigos que sdo, estdo subordinados a todos os demais
principios e regras do CDC, entre os quais a inversdo do 6nus da prova nos
casos em que assumem obrigagao de resultado (Cavalieri, 2014, p. 438).

Dessa maneira, ensina Nehemias (2013, p. 229) que a inversao do onus da prova
nao implica a presun¢do de culpa nem condenagdo automatica do profissional. Trata-se,
na verdade, apenas da transferéncia do encargo probatdrio para a parte que possui
melhores condi¢des de provar os fatos. Nesse sentido, na responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais, cabera ao médico comprovar que sua atuacao ocorreu de forma
adequada. Logo, observa-se a compatibilidade entre a inversdo do 6nus da prova e a

responsabilidade subjetiva dos médicos.

Embora de forma minoritaria, tem quem entenda que a relacdo médico-paciente
nao ¢ consumerista, de modo que nao se deve aplicar a inversao do 6nus da prova. Meliso
Rodrigues (2014, p. 255) argumenta que o CDC teria por finalidade proteger a ordem
econdmica no mercado de consumo, devendo ser aplicado as relagdes de consumo, ou
seja, aos fornecedores de servicos que assumem o risco da atividade em virtude dos
beneficios que ela proporciona, quais sejam: o lucro. Alega, portanto, que de modo
diferente, o médico exerce uma atividade de natureza assistencial e ndo econémica, com
0 objetivo de protecdo a saude por meio da prevencao ou até mesmo a cura de doengas,
de modo que os riscos envolvidos na atividade médica ndo decorrem de uma logica de
mercado, mas sim da imprevisibilidade e complexidade do corpo humano, o que torna a

pratica médica sujeita a fatores que escapam do controle profissional.

Diante disso, conclui o autor:
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Enfim, diante de tudo o que foi apresentado, a conclusdo extraida ¢ que,
definitivamente, o paciente ndo pode ser equiparado ao consumidor. O Cédigo
de Defesa do Consumidor ndo pode ser o regime legal matriz da
responsabilidade civil do médico, consequentemente, ndo se aplica a regra da
inversdo do 6nus probatdrio em favor do paciente, nos termos do artigo 6°,
inciso VIII. A solucgdo, portanto, para a questdo da distribui¢do do 6nus da
prova nas demandas de responsabilidade civil do médico passa,
necessariamente, pela aplicag@o da teoria da carga probatoéria dindmica (Meliso
Rodrigues, 2014, p. 257).

Todavia, considerando que estd pacificado na doutrina e jurisprudéncia que a
relacdo médico-paciente € considerada de consumo, considerando que o disposto no art.
6°, VIII do CDC ¢ determinacao legal expressa, e considerando que o paciente ¢ parte
hipossuficiente em relagdo ao fornecedor do servico médico e, por fim, desde que
cumpridos os requisitos da inversdo do 6nus da prova, ndo merece prosperar o argumento

de que nao se aplica 0 CDC ou de que seria um 6nus excessivo ao profissional da saude.

Repisa-se, a aplicagdo do CDC busca reequilibrar a relagdo de consumo, de modo
a reconhecer a vulnerabilidade do paciente. Portanto, a inversao do 6nus da prova ndo é
uma arbitrariedade, mas sim um instrumento legal que visa assegurar o acesso a justi¢a e
a efetiva protecao dos direitos do consumidor-paciente, compelindo o médico ou o
hospital a comprovar a inexisténcia de culpa no evento danoso, diante da dificuldade do

paciente em produzir tal prova.

2.2 HOSPITAIS, CLINICAS E SIMILARES

De acordo com Sergio Cavalieri:

Hoje a responsabilidade médica/hospitalar deve ser examinada por dois
angulos distintos. Em primeiro lugar, a responsabilidade decorrente da
prestagdo de servigo direta e pessoalmente pelo médico como profissional
liberal. Em segundo lugar, a responsabilidade médica decorrente da prestacdo
de servigos médicos de forma empresarial, ai incluidos hospitais, clinicas,
casas de saude, bancos de sangue, laboratdrios médicos etc. (Cavalieri, 2014,
p. 431).

Partindo disso, esclarecemos que os hospitais, clinicas e similares enquadram-se
no conceito de fornecedores, visto que ofertam servicos para a saude com o objetivo de
obter remuneragdo por esses servigos. Assim sendo, aplica-se aqui o Codigo de Defesa
do Consumidor, pois, trata-se de relagdo de consumo. Em decorréncia disso, a
responsabilidade das instituicdes privadas de saude enquadra-se como objetiva pelo fato

do servigo, conforme se extrai da inteligéncia dos artigos 3° e 14, caput, do CDC:
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Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacdo de servigos.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestag@o dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.

Tendo em vista que a responsabilidade das instituicdes de saude privadas ¢ de
natureza objetiva, isto ¢, ndo possui o elemento culpa como pressuposto, € necessario
apenas que o paciente comprove o defeito na prestagdo dos servicos € o nexo de

causalidade com o dano sofrido para fazer surgir o dever de indenizar.

Em razdo disso, entende-se que o hospital e similares respondem pelos atos
médicos desde que estes sejam seus empregados ou prepostos. Isso ocorre, pois quando
o médico ¢ empregado ou preposto do hospital, o seu erro ¢ equiparado a uma falha na
prestacao do servico hospitalar, de modo que a responsabilidade do hospital permanece
objetiva. Frisa-se que, mesmo afastando a aplicacdo do CDC, o Codigo Civil também
impde uma responsabilidade objetiva ao hospital por atos de seus empregados (art. 932,

II1, ¢/c art. 933 do CC/02), fundamentada na culpa presumida do patrdo.

De acordo com Nehemias, embora a responsabilidade objetiva dispense a prova
de culpa, ainda exige a comprova¢do do dano e do nexo de causalidade. Além disso, o
hospital pode ser isentado do dever de indenizar caso se comprove alguma das
excludentes previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, como a inexisténcia de
defeito no servigo, a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, conforme estabelece o

artigo 14, § 3° da referida norma.

Desse modo, assevera Nehemias:

Reafirme-se, para que duvidas ndo pairem: dizer que os hospitais e similares
devem responder objetivamente por erro médico, ndo significa dizer que estao
condenados a priori por todo e qualquer evento danoso ocorrido em suas
dependéncias. Para se isentar do dever indenizatdrio bastaré ao hospital provar,
e este onus ¢ seu, de que ndo houve falhas, defeitos ou inadequagao no servico
prestado, ou que o evento somente ocorreu em face de culpa da propria vitima
ou de terceiro (Melo, 2013, p. 140).

No entanto, para alguns doutrinadores, apesar das disposi¢cdes do Codigo de

Defesa do Consumidor que enquadra as institui¢des privadas de satide como prestadoras
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de servigos e expressamente preconiza a responsabilidade destas como objetiva, ndo ha
que se falar em responsabilidade objetiva absoluta. Ocorre que, como serd analisado
adiante, a configuracdo do erro médico exige, necessariamente, a presenca do elemento
culpa. Surge, entdo, uma incongruéncia: como o hospital pode ser responsabilizado
objetivamente (bastando a prova do nexo de causalidade entre a falha no servigo e o dano)
se, para caracterizar o erro médico, ¢ imprescindivel comprovar o elemento culpa? Diante
disso, sendo a responsabilidade do médico profissional liberal subjetiva, como coadunar

esta com a responsabilidade objetiva dos hospitais?

Dentro do ambiente hospitalar, caso pretenda-se delimitar o ambito das
responsabilidades de cada agente, ¢ necessario compreender que hd uma cadeia de
servigos médicos. De acordo com Wendell Lopes Barbosa de Souza (2024, p. 416-422),
os servigos hospitalares podem ser divididos em trés tipos: servigos extra médicos,
servigos paramédicos e servicos propriamente médicos. Os servigos extra médicos sdo as
atividades hospitalares que nao envolvem diretamente o atendimento médico, mas que
sdo essenciais para garantir o bem-estar e a seguranga do paciente durante sua
permanéncia na institui¢do, sdo por exemplo, os servigos de hospedagem, alimentacdo,
seguranga ¢ funcionamento adequado dos equipamentos, ou seja, sdo as atividades
proprias da empresa. Ja os servigos parameédicos sao aqueles realizados por profissionais
que ndo sdo médicos, mas que atuam em conjunto com eles, seguindo suas orientagdes,
como exemplo, sdo os enfermeiros, técnicos, auxiliares e outros colaborados da equipe
de satde. Por fim, os servicos médicos propriamente ditos sao aqueles desempenhados

exclusivamente por médicos habilitados e registrados com um CRM.

De modo semelhante, Ruy Rosado de Aguiar distingue os servicos médicos:

Em primeiro lugar, é preciso distinguir entre (1) o ato médico propriamente
dito, que somente pode ser realizado por médico (diagnoéstico, indicagdo
terapéutica, cirurgia, prognostico), e pelo qual ele responde, (2) e os atos
realizados por pessoal auxiliar mediante a sua direta supervisao, ou por pessoal
qualificado que segue suas instru¢des, pelos quais também responde, (3) dos
atos derivados do contrato de hospedagem, ligados a administragdo hospitalar,
como o dever de guarda do doente, e (4) dos atos de tratamento, realizados em
hospital ou em farmacia, de que sdo exemplos a administracdo de remédio
errado, inje¢do mal feita, compressas excessivamente quentes etc., pelos quais
o médico nao responde (Aguiar Junior, 2000, p. 20-21).

Com base nisso, conclui que o hospital ndo respondera objetivamente quando o
erro for decorrente de ato médico propriamente dito, vez que serd preciso apurar a culpa

dos profissionais para que se presuma a culpa do hospital. Sendo comprovada a culpa do
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médico e sendo este seu empregado, o hospital se responsabilizara. Todavia, quando se
tratar de médicos que integram o corpo clinico do hospital sem vinculo empregaticio, ¢
preciso fazer uma distingdo, pois quando o paciente busca atendimento diretamente no
hospital e ¢ atendido por um desses profissionais, o hospital pode ser responsabilizado
solidariamente por possiveis falhas na atuagdo médica. No entanto, se o paciente procura
inicialmente o médico e este 0 encaminha para internagdo, entende-se que o contrato foi
firmado entre o paciente e o profissional, cabendo ao hospital responder apenas por

eventuais falhas nos servigos que lhe competem diretamente (Aguiar Junior, 2000, p. 22).

Isso ocorre, pois de acordo com Miguel Kfouri Neto (1994, p. 169), devido a
natureza especial da atividade médica, que envolve tratar doengas e salvar vidas, servigo
complexo e imprevisivel, esta ndo se coaduna com a responsabilidade objetiva. Desse
modo, aduz que o dano causado por um médico deve ser analisado sempre de forma
subjetiva, independentemente de ele estar ou nao vinculado a um hospital. E, se
comprovada a culpa do médico, a vitima poderd processor tanto o profissional

individualmente quanto o hospital, ou apenas um dos dois, conforme preferir.

Para Nehemias, a norma ¢ clara e a exce¢do contida no § 4° do art. 14 do CDC
aplica-se exclusivamente aos profissionais liberais, ndo abrangendo as clinicas, hospitais
e similares. Desse modo, a responsabilidade das instituicdes de satde privadas ¢
absolutamente objetiva, de modo que ndo cabe a discussdo quanto a classificagdo dos
servicos hospitalares, uma vez que independentemente do servico prestado, em

atendimento as disposi¢oes contidas no CDC, ¢ objetiva. Portanto, ensina Nehemias que:

Se houve falha na prestacao de servigo, € em razao desta falha houve um dano
ao paciente, a responsabilidade do hospital & objetiva, ndo importando
perquirir se o dano foi resultado do servigo prestado por médico, enfermeiro,
instrumentista, atendente, escriturario, nutricionista ou outro qualquer
funcionario. Se assim ndo for, estaremos tomando letra morta um dos mais
revolucionarios fundamentos contidos no Cédigo de Defesa do Consumidor -
a responsabilidade objetiva. A admitir-se que o hospital possa responder
subjetivamente somente porque o servico foi prestado pelo médico que,
enquanto profissional liberal responde mediante a afericdo de culpa, significa
dizer que todo e qualquer prestador de servigos (e também os fabricantes de
produtos) que utilizem mao de obra de profissionais que se encaixem no
conceito de profissional liberal também responderdo subjetivamente (Melo,
2013, p. 165).

Este ¢ também o entendimento de Rizzatto Nunes, ao afirmar que:
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Se um hospital explora tipicamente o mercado, oferecendo servigos de massa
servindo-se da saide como mercadoria e explorando sua atividade dentro das
caracteristicas tipicas de risco/custo/beneficio, ele é responsavel objetivamente
pelos danos causados por seus servicos, independentemente de quem os
executa (Rizzatto Nunes, 2018, p. 276).

De igual modo, Sergio Cavallieri (2014, p. 449) entende que tendo em vista que
os hospitais s3o considerados fornecedores de servigos e, por isso, respondem de forma
objetiva pelos danos causados aos pacientes, a responsabilidade abrange tanto os servicos
relacionados a atividade empresarial do estabelecimento — como falhas em
equipamentos, erros ou omissdes da equipe de enfermagem na administracdo de
medicamentos, auséncia de vigilancia durante a internacdo, quedas de pacientes e
infecgdes hospitalares — quanto os servicos técnico-profissionais prestados por médicos

que atuam no local ou que possuem vinculo com o hospital.

Por fim, pontua-se que quando o médico nao possui vinculo empregaticio com o
hospital, utilizando-se apenas de suas instalagdes para atender pacientes particulares, as
responsabilidades devem ser individualizadas. Nesse cenario, o hospital atua como um
mero prestador de servigos de infraestrutura, como hospedagem e equipamentos, assim,
aresponsabilidade pelo erro médico recai exclusivamente sobre o profissional liberal, que
respondera subjetivamente, com base na comprovagdo de sua culpa (conforme § 4° do
art. 14 do CDC ou as regras gerais do CC/02). O hospital, nesses casos, podera ser
responsabilizado apenas por danos decorrentes de falhas em seus proprios servigos (como
equipamentos defeituosos ou falhas do pessoal auxiliar), mas ndo pelo ato médico em si

(Melo, 2013, p. 148).

2.3 HOSPITAIS PUBLICOS

A responsabilidade civil dos hospitais publicos e dos hospitais privados que
prestem servicos publicos € também objetiva, todavia, ndo pela aplicacao do CDC, ja que,
embora preste-se um servigo, ndo ha relagdo de consumo pela auséncia do elemento
remuneracgdo. Nesse viés, a responsabilidade objetiva dos hospitais publicos ¢ juridico-

administrativa e decorre do disposto no art. 37, §6° da CF.

Art. 37
[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o
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direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A teoria do risco administrativo, fundamento da responsabilidade objetiva do
Estado, aduz que a administracdo publica, ao exercer suas atividades, cria riscos para os
administrados. Desse modo, como a atuacdo Estatal voltada ao interesse coletivo, os
encargos decorrentes dela devem ser igualmente distribuidos entre todos, € ndo apenas
suportados por alguns individuos. Portanto, qualquer dano causado a um particular pela
atividade da Administracdo deve ser indenizado, sendo necessaria apenas a comprovagao
do nexo causal entre a conduta administrativa e o prejuizo sofrido, sem que se exija a

demonstragdo de culpa do agente publico envolvido (Cavalieri, 2014, p. 287).

De igual modo, entende Nehemias (2013, p. 149) ao asseverar que o ordenamento
juridico brasileiro adotou a responsabilidade objetiva do Estado pelos danos injustos
causados por seus agentes no exercicio de suas fungdes. Isso significa que, para que surja
o dever de indenizar, basta comprovar a existéncia do dano e o nexo de causalidade entre
a conduta estatal e o prejuizo sofrido, independentemente de culpa. No entanto, frisa-se,
essa responsabilidade ndo se confunde com a responsabilizagdo absoluta originéria da

Teoria do risco integral.

Quanto a teoria do risco integral, esclarece Silvio de Salvo Venosa:

A doutrina refere-se também a teoria do risco integral, modalidade extremada
que justifica o dever de indenizar até mesmo quando ndo existe nexo causal. O
dever de indenizar estara presente tdo so perante o dano, ainda que com culpa
exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou for¢ca maior. Trata-se de
modalidade que ndo resiste a maiores investigagdes, embora seja defendida
excepcionalmente para determinadas situagdes (Venosa, 2017, p. 448).

Nao se deve confundir a responsabilidade do Estado e seus agentes, que ¢ fundada
na teoria do risco administrativo, com a responsabilidade objetiva com base na teoria do
risco integral. Conforme j4 asseveramos, a responsabilidade no primeiro caso ¢ mitigada,
podendo ser eximida mediante a prova das tradicionais excludentes, enquanto no segundo

caso, nao ha falar-se em excludentes (Melo, 2013, p. 18).

Compreender que a responsabilidade objetiva ¢ aplicavel aos hospitais publicos
por for¢a do disposto na Constituicdo Federal com fundamento na Teoria do risco
administrativo ¢ importante para a questdo da inversdo do 6nus da prova, uma vez que

ndo aplicando o CDC ndo se inverte o 6nus da prova.
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Em caso de erro médico a a¢ao pode ser ajuizada perante o hospital publico que,
se comprovado o erro e obrigado a indenizar, deverd ajuizar agcdo de regresso face o
médico. Todavia, na acdo de regresso contra o médico serd necessario comprovar a
existéncia ou nao de culpa, tendo em vista ser subjetiva a responsabilidade do profissional
liberal, desse modo, indaga-se, e se caso na agao de regresso fique comprovado que nao

houve culpa do médico? A culpa do hospital permanece?

2.4 PLANOS DE SAUDE

O artigo 6° da Constituigdo Federal de 1988 trata dos direitos sociais e inclui
nestes o direito a saude. De igual modo o art. 196 da CF/88 afirma ser a saude direito de
todos e dever do Estado, de modo que cria o Sistema Unico de Satde (SUS) para ofertar

atendimento integral.

Ap6s a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o Estado brasileiro passou a se
responsabilizar diretamente pela garantia do direito a satide da populagdo. Para cumprir
essa funcao, adotou medidas sociais e economicas voltadas a diminuicao dos riscos
relacionados a doengas e outros problemas de satude, além de ter buscado assegurar que
toda a populacio tivesse acesso, de forma igualitaria, aos servigos destinados a promogao,

prevengao e recuperacao da saude (Melo, 2013, p. 192).

Todavia, o modelo estatal brasileiro demonstrou limitacdes significativas em
razdo da grande extensdo territorial do pais, ma gestdo e uso ineficiente dos recursos
publicos. Esse cenario comprometeu a capacidade de oferecer atendimento eficaz as
milhdes de pessoas que necessitam de cuidados de satide. Diante dessa fragilidade, abriu-
se espago para que a iniciativa privada, visando ao lucro, passasse a atuar de forma mais

intensa no setor, suprindo lacunas deixadas pelo poder publico (Melo, 2013, p. 192).

Quanto a satde suplementar, ou seja, os planos de satide e seguros de assisténcia
a saude, foram criadas duas leis; a lei 9.656/98, denominada Lei dos Planos de Saude; e

alei 9.961/00, a qual criou a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

De acordo com o art. 3° e 4° da lei 9.961/00, a ANS ¢ responsavel por fiscalizar e
regulamentar o mercado de satde suplementar com o fito de garantir a qualidade da
assisténcia a saude ao determinar que as operadoras cumpram a legislagdo. Desse modo,
compete a ANS definir quais procedimentos os planos devem cobrir obrigatoriamente,

estabelecer regras para os contratos, cuidar do registro e autorizagdo das operadoras, e
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aprovar os reajustes de precos. Dentre outras agdes, ela também fiscaliza se os planos

estdo realmente oferecendo o que prometem e se t€m estrutura suficiente para isso.

Quanto a Lei dos Planos de Saude, esta traz o conceito de plano de saude

propriamente dito, conforme artigo 1°, inciso I e II, da lei 9.656, de 1998, dispde que:

I - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestagdo continuada de servigos ou
cobertura de custos assistenciais a prego pré ou pos estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais
ou servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador,
por conta e ordem do consumidor;

I — Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida sob
a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de
autogestdo, que opere produto, servico ou contrato.

Com base nisso, conclui-se que o plano de saide ¢ um contrato pelo qual o
beneficiario adere a uma operadora com o objetivo de receber assisténcia médica,
hospitalar e/ou ambulatorial mediante o pagamento de uma mensalidade. E um contrato
tipico de adesdo, plurilateral, com trato sucessivo e geralmente de prazo indeterminado,
no qual ha obrigacdes reciprocas: o beneficiario paga pelo servigo e, em contrapartida, a

operadora deve garantir a cobertura dos atendimentos contratados.

Importante salientar a diferenga entre seguro de vida e plano de satide. Enquanto
aquele tem natureza securitdria e atua reembolsado o segurado pelos custos com o
tratamento médico, ou seja, ha a livre escolha de médicos e hospitais; o caso dos planos
de saude envolve a prestagdo direta de servicos médicos por meio de rede credenciada,
de modo que a operadora administra e oferece diretamente os servigos. (Cavalieri, 2014,

p. 507).

Por conseguinte, além das operadoras dos planos de satde serem regulamentadas
pela lei 9.656 de 98 e pelas determinagdes da ANS, submetem-se, ainda, as normas do
Cdodigo de Defesa do Consumidor. De acordo com o disposto no art. 35 — G da lei

9.656/98:

Art. 35-G. Aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usudrios e
operadoras de produtos de que tratam o inciso [ e o § 1° do art. 1° desta Lei as
disposicdes da Lei n°® 8.078, de 1990.
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Portanto, verifica-se a relagdo de consumo estabelecida, uma vez que as
operadoras de planos de saude sdo fornecedoras de servigos, as quais oferecem produtos
e assisténcia a saude aos destinatarios finais destes servigos que, em contrapartida,

realizam o devido pagamento.

Desta forma, as operadoras de planos de satde qualificam-se como
fornecedoras de produtos e servigos, em conformidade com o art. 3°63, do
CDC. Sendo produtos: os planos ofertados, os quais possuem segmentacao
assistencial (ambulatorial, hospitalar com ou sem obstetricia, odontolégico e
referéncia) e area de abrangéncia geografica do contrato (municipal, grupo de
municipios, estadual, grupo de estados ou nacional). E servigos: a atividade
fornecida de assisténcia a saide do conjunto de procedimentos (rol de
cobertura minima obrigatéria editada pela ANS) através de uma rede de
prestadores proprios ou credenciados. E, do outro lado, o destinatario final, o
consumidor - beneficiario do plano de saude - o qual adquire o produto ¢ utiliza
o servigo (Marques de Souza, 2016, p. 44-45).

\

Quanto a obrigagdo assumida entre a operadora de satde e seus associados,
Claudia Lima Marques aduz ser de resultado, uma vez que as operadoras dos planos de
satide se obrigam a garantir ndo a cura do doente, mas obriga-se a prestar servicos
médicos, forneces exames, medicamentos e internagdes (Marques, 1999 apud Cavalieri,

2014, p. 171).

Para compreender como se da a responsabilidade do plano de satide ¢ necessario
perceber que as operadoras de satide atuam administrativamente e de modo a intermediar
a relacdo entre o prestador dos servicos, o médico/hospital, e o consumidor dos servigos,

ou seja, o paciente.

De acordo com Marques de Souza (2016, p. 46), citando Henrique Freire (2007),
as funcdes exercidas pelos médicos, como diagndstico, cirurgia, o dever de informar e
obter consentimento, sdo diferentes daquelas desempenhadas pelos servicos de saude,
como hospitais e clinicas, que abrangem atividades como enfermagem, UTI,
fornecimento de medicamentos e exames, além do controle de infec¢do hospitalar. Essas,
por sua vez, também se distinguem das atribuigdes das operadoras de planos de satde,
responsaveis por aspectos como cobertura de custos, fornecimento de informagdes na

contratagdo, reembolsos, autorizagdes de procedimentos e reajustes contratuais.

Diante disso, em caso de erro médico, considerando as atividades desempenhadas
pelas operadoras de satde e considerando a incidéncia do art. 14, caput, do CDC, a

responsabilidade dos planos de satide € objetiva, ou seja, basta que reste demonstrada a
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conduta, o dano e o nexo de causalidade. A responsabilidade das operadoras de saude
ocorre em virtude destas possuirem uma rede de hospitais e médicos credenciados e
escolhidos previamente, dentre os quais os consumidores poderdo escolher. Portanto,
tendo em vista a auséncia de escolha dos consumidores, haja vista o rol limitado de
médicos e hospitais credenciados, traz para a operadora do plano de saude a

responsabilidade pelo erro do médico de forma objetiva, conforme argumenta Nehemias:

As empresas operadoras de planos de saude sdo solidariamente responsaveis,
juntamente com os médicos e hospitais credenciados que agem, em verdade,
como seus verdadeiros prepostos, pelos danos causados aos seus consorciados.
Isto ocorre porque as empresas de planos de saude, ao disponibilizarem uma
rela¢@o de hospitais ou profissionais credenciados, ha que ter se acercado das
garantias minimas de que tais pessoas (fisicas e juridicas) estdo aptas a prestar
um servigo de boa qualidade, ndo podendo se eximir ao argumento de que a
escolha foi feita pelo usuario dos servigos (Melo, 2013, p. 197).

A vista disso, considerando que os planos de saude intermedeiam a relagao entre
médicos/hospitais e os consumidores/pacientes, em caso de erro médico, a operadora do
plano de satde serd solidariamente responsabilizada junto com o médico/hospital. Tal

conclusdo advém da analise dos artigos 18 ¢ 19 do CDC.

Pontua-se que também sob a otica do CC/02 e da sumula 341 do STF, que a
operadora dos planos de satde ¢ solidariamente responsavel pelos atos dos seus

prepostos.

Contudo, frisa-se que nos casos que envolvem diretamente a atuacdo médica,
exige-se a comprovacao da culpa do profissional — ou seja, a existéncia de negligéncia,
impericia ou imprudéncia no tratamento. Quando essa culpa ¢ demonstrada, a operadora
responde solidariamente com o médico pelo dano causado ao paciente, caracterizando-se
sua responsabilidade como objetiva. Além disso, quando o prejuizo decorre de uma agao
ou omissao diretamente praticada pela propria operadora, esta responde de forma direta

e objetiva pelos danos sofridos pelo consumidor (Souza, 2024, p. 437).

Quanto a responsabilidade da empresa de Seguro de assisténcia a saude, em que
se adota o regime de reembolso e 0 associado € livre para escolher o prestador de servigo,
ou seja, nao esta restrito aos profissionais descritos na rede credenciada, ndo ha que se
falar em responsabilidade solidaria entre o Seguro de assisténcia e o profissional que

cometeu o erro médico.

44



De acordo com Nehemias, citando Rui Stoco, seguradoras de satde atuam apenas
reembolsando as despesas médicas de seus segurados, sem interferir na escolha do
profissional ou do estabelecimento de satde. Por isso, em caso de dano decorrente do
atendimento prestado por médico ou hospital escolhido pelo proprio paciente, nao se pode
atribuir responsabilidade a empresa seguradora, uma vez que nao ha vinculo direto de
causalidade entre ela e o prejuizo sofrido pelo beneficiario. (Rui Stoco, 2001 apud Melo,

2013, p. 176).

Por fim, importante mencionar o plano de autogestao, que ¢ aquele administrado
por empresas, sindicatos ou associagdes para atender exclusivamente seus proprios
membros ou funciondrios. Nao possui fins lucrativos, tampouco esta disponivel para o
publico em geral. Como ¢ gerido pela propria entidade mantenedora, ndo ha relagao tipica
de consumo entre o beneficiario e a operadora — razao pela qual, em regra, ndo se aplica
o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), mas sim o Cddigo Civil e outras normas
especificas do setor regulado. Trata-se de uma estrutura fechada, que foge das dinamicas

mercadoldgicas dos planos convencionais.

Nesse sentido, de acordo com a jurisprudéncia, todos os contratos de planos de
saude, sejam antigos ou novos devem observar o Cdodigo de Defesa do Consumidor, com
excegdo apenas para as operadoras de planos de saide na modalidade de autogestdo. As
autogestoes ndo visam ao lucro e ndo comercializam planos no mercado de consumo, e
sim oferecem este servico diretamente por meio de sistemas fechados, através de
departamento e para grupo de associados, sindicalizados ou funcionarios. Neste caso,

portanto se entendeu que nao se configura relagdo juridica de consumo.
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3. O ERRO MEDICO E A RELACAO MEDICO-PACIENTE
As ciéncias médicas buscam, incansavelmente, meios eficazes para a prevengao
de doengas e, por conseguinte, a manutencdo da vida e bem-estar dos pacientes. No
entanto, ainda assim, a sociedade se depara com grande quantidade de casos envolvendo

erro médico das mais variadas formas e possibilidades, conforme exemplifica Cavalieri:

Um motorista de taxi, cerca de dois anos depois de ter sido submetido a uma
cirurgia num hospital piblico, morreu de infecgdo generalizada causada por
resto de material cirargico, gaze deixada no seu abdémen quando da cirurgia.
Um jovem de 21 anos, estudante, vida sexual normal, tornou-se impotente apds
uma simples cirurgia de fimose. Ja fez trés cirurgias plasticas, sem sucesso;
devera ser submetido a mais uma tentativa de recuperar a normalidade da sua
vida sexual, mas sem muita esperanca. [...] Um cidadio sério e respeitado, que
ndo queria expor-se a certos riscos, submeteu-se a uma cirurgia de vasectomia.
Tempos depois foi surpreendido por uma agéo de investigagdo de paternidade
na qual ele era incluido como réu. Protestou, foi o primeiro a pleitear a prova
pericial, confiante na cirurgia que havia feito. Qual ndo foi a sua decepgdo
quando o exame de DNA o apontou como sendo o pai bioldgico do
investigante. Paciente internado com hipertensdo morreu de traumatismo
craniano apo6s cair da maca no hospital Carlos Chagas, em Marechal Hermes
(Rio de Janeiro). Jornalista de 27 anos morre no Distrito Federal depois de
lipoaspira¢do. Ministério Publico diz que houve erro médico e que perfuragdo
da cavidade abdominal causou hemorragia. Mulher foi internada para fazer
coleta de material num dos seios e teve as duas mamas retiradas sem o seu
consentimento. A Quarta Turma do STJ condenou o plano de satide a indeniza-
la por danos morais no valor de R$ 120.000,00 (Cavalieri, 2014, p. 430-431).

Com base nisso, o erro médico, ao passo em que € um tema de grande repercussao,
tendo em vista que qualquer pessoa estd suscetivel a vivenciar situacdes relacionadas ao
erro médico, ¢ também um tema de sensivel deliberacdo, pois envolve a andlise de
condutas profissionais complexas, que lidam diretamente com as limitacdes intrinsecas
da medicina e a imprevisibilidade do corpo humano, além da necessidade de avaliagdo de

aspectos técnico-cientificos estranhos ao Direito.

Nesse viés, verifica-se que a responsabilidade do médico ¢ deveras grande, pois
implica cuidado com o bem juridico mais precioso da humanidade, a vida. De tal maneira
que lida ndo apenas com as fungdes vitais, mas também com a honra, com os valores
intimos, com a dignidade da pessoa humana e, também, com o patrimdnio afetivo das
pessoas, seus entes mais queridos. Em razao de tudo isso, o dano causado por erro médico

costuma ser irreparavel, grave e de profundo impacto para quem o sofre (Gomes, 2009,

p. 2).
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[...] o erro médico como reverso da expectativa de quem busca reparar parte
ou fung@o do proprio organismo, ou seja, € antitese da cura pretendida. Menos
grave seria apenas o médico ndo curar, ndo remover a causa eficiente da lesao
ou ndo restaurar a fungdo comprometida ¢ ainda, pasmem, sobrevém novo
dano, ou agravamento do primitivo! (Gomes, 2009, p. 2).

Nesse contexto, o erro médico caracteriza-se por qualquer conduta, ativa ou
omissiva, que se afaste das normas e recomendagdes da Cié€ncia Médica. Assim, tanto
aquele que realiza uma acdo inadequada quanto aquele que deixa de agir quando
necessario incorre em erro. Quando tal conduta envolve imprudéncia, negligéncia ou
impericia e resulta em dano ao paciente, configura-se a obrigacdo de o médico responder

pelos efeitos de seu ato, evidenciando a ma pratica profissional. (Moraes, 1996, p.3).

Para Giostri (2001, p. 75), considera-se erro médico qualquer falha no
desempenho profissional que resulte em consequéncias negativas para o paciente, desse
modo, pode ocorrer tanto pela execucdo inadequada de procedimentos quanto pela

omissao de a¢des necessarias.

O erro médico nem sempre ¢ atribuivel exclusivamente ao médico, pois pode
decorrer de falhas cometidas por outros profissionais da saude, da falta de infraestrutura
hospitalar ou de diversos fatores relacionados a prestagdo do servico de saude. Nesse
contexto, diversos integrantes das equipes hospitalares e instituigdes envolvidas no
atendimento podem ter contribuido para o erro. Enquanto isso, o erro especificamente
atribuido ao médico ocorre apenas quando o profissional, devidamente registrado no

CRM, agiu com culpa (Souza, 2024, p. 207).

De acordo com o Cédigo de Etica Médica:

E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por agdo ou omissdo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia (CEM, 2018, p. 21).

Com base nisso, o erro médico ¢ o erro do profissional da saude que, por agdo ou
omissao, causa dano ao paciente durante o exercicio da medicina, de modo que sua
conduta incide em impericia, imprudéncia ou negligencia, mas nunca dolo (Correia-Lima,

2012, p. 19).

Todavia, a expressao “erro médico” ndo possui um significado uno e pacifico, de
modo que sdo varios os conceitos trazidos pelos doutrinadores a luz dos seus proprios

entendimentos.
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Importante frisar que o termo erro médico ndao ¢ amplamente aceito. Para Gustavo
Silveira Borges (2018, p. 2), o uso da expressdo “erro médico” transmite, de forma
implicita, a ideia de que o profissional agiu de maneira equivocada e, por isso, provocou
algum dano ao paciente. De modo que essa terminologia induz a uma presuncao de culpa,
pois o termo “erro” ja carrega consigo um juizo negativo, embora a responsabilidade do
médico s6 possa ser atribuida apds a devida apuracdo dos fatos e a analise juridica

correspondente.

Conforme noticia veiculada em portal juridico online, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) alterou a forma de classificacdo dos processos na Tabela Processual
Unificada (TPU) apods provocagdo do Colégio Brasileiro de Cirurgides. A entidade
argumentou que nem todo desfecho desfavoravel em atendimentos de saude configura
erro médico e que a utilizagdo dessa expressao na classificagao da agao, antes do transito
em julgado, poderia caracterizar pré-julgamento. Atendendo a essa ponderacdo, o CNJ
suprimiu o termo “erro médico” da TPU, substituindo-o pela expressao “danos materiais

ou morais decorrentes da prestagdo de servigos de saude” (Mascarenhas, 2024).

No entanto, apesar do posicionamento adotado pelo CNJ, observa-se que a
expressao “erro médico” permanece amplamente utilizada na doutrina e consolidada no
uso cotidiano. Considerando que tal terminologia constitui elemento central da presente

pesquisa, opta-se por manté-la ao longo do trabalho.

Como exposto no capitulo I e II do presente trabalho, a responsabilidade civil do
médico enquanto profissional liberal € subjetiva, o que significa dizer que ¢ necessario
avaliar ndo apenas a conduta, o nexo causal e o dano, ¢ preciso verificar se a conduta ¢

culposa.

A culpa constitui o fundamento juridico da responsabilidade civil do médico,
exigindo que o agente tenha provocado o resultado danoso sem té-lo desejado ou
assumido o risco, agindo, portanto, de forma culposa ao nao adotar o cuidado necessario
e supor que o dano ndo ocorreria. O limite dessa culpa estd na previsibilidade do dano,
ou seja, na possibilidade de que o fato fosse percebido pela perspicacia comum (Veloso,

2014, p. 289).

Nesse viés, assevera Moraes:
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O parametro para a conduta culposa € a previsibilidade. Se o médico ndo prevé
o que deveria prever e causa dano age culposamente, seja por imprudéncia,
seja por negligéncia, seja por impericia. [...] Essas feicdes da culpa ndo tém
autonomia precisa: vez por outra se interpenetram e se entrelagam: ¢ comum
defrontarmo-nos com imprudéncia mesclada de negligéncia, de impericia
agravada pela imprudéncia, e assim por diante (Moraes, 1996, p. 2).

Considerando que o erro médico ¢ uma forma de conduta profissional inadequada
capaz de produzir um dano a vida ou a saude do paciente, e sendo o dano sofrido pelo
paciente caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia, é necessario passar

a analise destes elementos (Veloso, 2014, p. 292).

A. IMPRUDENCIA

A imprudéncia caracteriza-se por ser um ato comissivo, um fazer, e ocorre quando
mesmo mediante todos os provaveis riscos, o individuo, de forma insensata, optar por
realizar a acdo sem os devidos cuidados. Desse modo, consoante Gongalves citando

Frederico Marques:

A conduta imprudente consiste em agir o sujeito sem as cautelas necessarias,
com agodamento e arrojo, ¢ implica sempre pequena consideragdo pelos
interesses alheios. (Marques, 1997 apud Gongalves, 2024, p. 86-87).

De acordo com Moraes (1996, p. 1) o erro € inerente a condi¢ao humana, presente
desde os primoérdios da trajetéria do homem, de modo que o erro médico ¢ uma falha no
exercicio de uma profissdo, assim como pode ocorrer em tantas outras profissdes. No
entanto, assevera Borges (2018, p. 1) que embora errar seja humano, haja vista a

falibilidade inerente ao homem, € necessario repudiar fortemente a persisténcia do erro.

Dessa maneira, ainda que o erro médico ndo deva ser demonizado, haja vista ser
o médico um ser humano como qualquer outro passivel de erros e acertos, ¢ indubitavel
o elevado dever e grande responsabilidade destes profissionais, uma vez que, repisa-se,
lidam com os bens juridicos mais caros aos seres humanos: a saude, a integridade fisica

e a vida.

Diante disso, ¢ evidente que se espera mais prudéncia do profissional da saude do
que qualquer outro profissional, pois o resultado dos seus erros impacta de forma ainda

mais gravosa a pessoa atingida.
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Conclui-se que ¢ imprudente o médico quando age sem o devido cuidado, de
forma insensata, irrefletida ou precipitada, ou seja, quando assume riscos desnecessarios
(Veloso, 2014, p. 294). A alta prematura e a realizagdo de cirurgia sem equipe médica sdo

exemplos de imprudéncia médica (Souza, 2024, p. 293).

Correia-Lima ressalta que a imprudéncia surge também quando o médico adota
procedimentos de risco que nao tem respaldo cientifico ou quando nao esclarece
devidamente ao paciente os riscos os quais este podera correr. Por conseguinte,

exemplifica:

Anestesiar sem canula para intubacdo e/ou mascara, realizar cirurgia em
paciente com discrasia sanguinea ou aguardar parto normal com feto em
sofrimento sdo exemplos de atitudes imprudentes. E igualmente imprudente o
profissional que utiliza técnica cirurgica ainda ndo aceita pela comunidade
médica, medicamentos sem necessaria comprovagdo cientifica dos resultados
ou técnicas de cunho charlatanesco (Correia-Lima, 2012, p. 29).

B. NEGLIGENCIA
A negligéncia ¢, em regra, um ato omissivo, ou seja, um deixar de fazer quando
se deveria agir, ¢ a inércia no momento em que a atuacdo era necessaria e esperada,

revelando descuido ou desaten¢do na ado¢do de medidas adequadas. Define Gongalves:

A negligéncia ¢ a falta de atencdo, a auséncia de reflexdo necessaria, uma
espécie de preguica psiquica, em virtude da qual deixa o agente de prever o
resultado que podia e devia ser previsto (Marques, 1997 apud Gongalves,
2024, p. 86-87).

Wendell Lopes (2024, p. 291) assevera que a negligéncia ocorre quando o médico,
ao descumprir normas profissionais consolidadas na ciéncia médica, ocasiona dano ao
paciente e traz como exemplos as situacdes de abandono durante o tratamento ou na
prescricdo de terapias sem a prévia avaliag¢@o clinica do individuo. Logo, a negligéncia
médica esta permeada, resumidamente, pela auséncia de cuidado do profissional, pela

desidia perante o doente.

Como exemplos de negligéncia médica Genival Veloso (2014, p. 294-301) cita o
abandono do paciente, que ocorre quando o médico mesmo sabendo que o paciente ainda

necessita de tratamento deixa de atendé-lo; a letra ilegivel do médico, que pode ocasionar
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a troca do medicamento prescrito corretamente por outro medicamento; a realizacao de
cirurgia do lado erro ou da pessoa errada e, por fim, traz o esquecimento de corpo estranho
em cirurgia dentro do paciente. Neste caso, o autor aduz que o simples esquecimento de
material estranho no corpo do paciente em ato operatorio, caso essa situagdo nao ocorra
de forma habitual, ndo deve significar automaticamente negligéncia, sob o argumento de
que ocorréncia nao depende apenas da habilidade do cirurgido, mas também da atuagdo

da equipe e das condi¢des do ambiente hospitalar.

No entanto, este posicionamento ¢ minoritario e foi trazido apenas para enriquecer
a discussao. Antonio Chaves, Kfouri Neto (Melo, 2013, p. 121), Cavalieri Filho (2014, p.
77), Correia-Lima (2012, p. 28) e Wendell Lopes (2024, p. 292) sempre exemplificam os
casos de esquecimento de material estranho dentro do corpo de paciente como

negligéncia, independentemente da habitualidade com que isso ocorre.

Por fim, pontua-se que ¢ a negligéncia, caracterizada pelo descaso em relagdo as
responsabilidades e principios éticos diante do paciente e da institui¢do, ¢ o tipo de erro
médico mais frequente nos servigos de saude da rede publica, e estd relacionada com as

condi¢des estruturais e organizacionais do sistema de satude (Correia-Lima, 2012, p. 28).

C. IMPERICIA
A impericia pode ocorrer tanto por acdo, quando o profissional executa um
procedimento de forma inadequada por falta de conhecimento ou habilidade, quanto por
omissdo, quando deixa de adotar as condutas ou medidas técnicas necessarias para a
correta execucdo do ato. Desse modo, a impericia ocorre quando o profissional nao possui
a destreza ou o conhecimento técnico necessario para a execucdo de determinada
atividade, em outras palavras, a impericia ¢ caracterizada principalmente pela falta de

habilidades de um profissional que, em tese, deveria possui-las (Cavalieri, 2014, p. 77).

Para Gongalves:

A impericia consiste sobretudo na inaptiddo técnica, na auséncia de
conhecimentos para a pratica de um ato, ou omissdo de providéncia que se
fazia necessaria; €, em suma, a culpa profissional (Marques, 1997 apud
Gongalves, 2024, p. 86-87).

Considerando que a impericia ocorre quando hé o descumprimento de normas

técnicas padrdo, auséncia de preparo pratico ou insuficiéncia dos conhecimentos
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necessarios para a atuacao profissional, (Souza, 2024, p. 295) verifica-se a impericia
médica quando o profissional realiza procedimentos sem a devida especializacdo, utiliza
técnicas inadequadas ou deixa de adotar as praticas reconhecidas pela comunidade
cientifica, colocando em risco a integridade do paciente. Logo, imperito ¢ o médico que,
por exemplo, recorre a um tratamento obsoleto e ineficaz; o obstetra que, em uma
cesariana, causa lesdo a bexiga da paciente ou aquele que, ao manusear o forceps,
provocar um traumatismo cranioencefalico que resulte na morte do bebé (Correia-Lima,

2012, p. 29).

Parte da doutrina entende que ndo héd que se falar em impericia de profissionais
legalmente habilitados. Genival Veloso (2014, p. 301-302) aduz que a impericia implica
falta de habilidade ou auséncia dos conhecimentos basicos necessarios para o exercicio
da profissdo, em outras palavras, seria a incapacidade para determinada fun¢do, algo
incompativel com a obtencdo de diploma e registro que certificam a aptidio do
profissional. Desse modo, para o autor, situagdes em que um médico, por exemplo,
escolhe um procedimento de execugdo mais complexa que resulta em dano nao
caracterizam impericia, mas sim imprudéncia. Portanto, para Veloso, em caso de erro no
atuar médico, estariamos sempre diante da negligencia ou impericia, mas nunca da
imprudéncia, sob o argumento de que o diploma profissional pressupde o conhecimento

regular da medicina e torna juridicamente insustentavel atribuir ignorancia a um médico

habilitado.

Em contra-argumento ao posicionamento de Veloso, Nehemias (2013) afirma que
impericia ¢ o descumprimento das normas fundamentais que regulam determinado
procedimento em razdo da insuficiéncia de preparo profissional, desse modo, € possivel
verificar médicos que ao atuarem fora de sua area de especializagdo e sem os
conhecimentos especificos necessarios, acabam causando danos aos pacientes por
impericia. Além disso, o proprio Cédigo de Etica Médica (artigo 1 do capitulo III) traz a
impericia como uma das formas de exteriorizacao da culpa e, por conseguinte, hipdtese
de responsabilizagao médica. Pontua-se também que o referido Codigo exige do médico
constante atualiza¢do, para que ndo incida em impericia, haja vista o constante avanco da
ciéncia médica.

3.1 O ERRO DE DIAGNOSTICO
Fernanda Schaefer (2002, p. 65) traz duas definigdes do conceito de diagnostico.

A primeira ¢ de acordo com o Dicionario Médico Blakiston, sendo diagndstico o processo
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de investigacdo que busca identificar uma doenga, diferenciando-a de outras que
apresentem manifestacdes parecidas, desse modo, analisa-se € compara-se os sinais e
sintomas apresentados, com o fito de chegar a uma conclusdo precisa sobre o quadro
clinico do paciente. Enquanto isso, a segunda defini¢do ¢ com base no Dicionario
Terminologico de Ciéncias Médicas, de modo que diagnostico ¢ entendido como a parte
da medicina que busca identificar uma doenga por meio de métodos e recursos que

analisam seus sinais e sintomas.

A vista disso, o diagndstico é a base para definir corretamente quais as
intervengdes terapéuticas aplicadas ao caso do paciente e, quando ndo estabelecido de
forma adequada, torna-se impossivel planejar o tratamento correto, monitorar a evolugao
da doenga e restaurar as fungdes comprometidas. Por isso, a elaboracdo do diagnostico
exige conhecimento técnico, coleta cuidadosa de informacdes por meio da anamnese e do

exame fisico (Porto; Porto, 2014, p. 48).

A vista disso, conclui-se que é de grande importancia a realizagdo correta do
diagnéstico, de modo que um erro no diagnéstico da patologia leva a escolha de um
tratamento inadequado que, mesmo realizado, ndo alcangara o resultado esperado, ja que
a falha ocorreu desde a identificagdo inicial da doenca (Souza, 2024, p. 209), podendo
gerar danos irreversiveis ao paciente. Desta feita, a responsabilidade do médico inicia-se
no diagnoéstico, vez que ¢ a partir daqui que surgem as consequéncias para o paciente
(Venosa, 2017, p. 594). Todavia, para determinar se ha ou ndo responsabilidade médica
por erro de diagnostico, € necessario analisar se o profissional seguiu os protocolos e
adotou todas as medidas técnicas recomendadas, agindo com zelo adequado as

circunstancias do caso concreto (Souza, 2024, p. 209).

Tendo em vista que a medicina ¢ uma ciéncia ndo exata e que lida diretamente

com a imprevisibilidade do corpo humano, Genival Veloso assevera que:

O diagnostico errado nem sempre é impericia. O médico, como todas as
pessoas, tem de aprender através da experiéncia e da observacao, e estas, sabe
Deus, representam, as vezes, a tarefa mais ardua e dificil. Nao ¢ ele infalivel,
nem pode garantir a recuperagdo de todos os pacientes, pois as situagdes que
se apresentam sdo, em algumas circunstancias, graves e confusas. Assim, numa
dessas eventualidades, o erro ndo pode ser sindnimo de impericia. Por isso,
existe até aquilo a que chamamos de erro honesto (Veloso, 2014, p. 301).
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Com base nisso, ainda que haja dano ao paciente em decorréncia de um atuar
médico, ndo ¢ sempre que estaremos diante de uma hipotese de erro médico e
obrigatoriedade da responsabiliza¢@o, isso ocorre em razdo da incidéncia de uma das

excludentes, gerais ou especificas, mediante o caso concreto.

Por fim, importante pontuar a aplicacdo da teoria da perda de uma chance
incidente principalmente nos casos de erro de diagnostico. Essa teoria aplica-se quando
ha a interrupc¢ao de um processo que poderia proporcionar ao individuo chances reais de
alcancar um beneficio futuro e, por conta do erro médico que provoque dano ao paciente,
essa chance ¢ eliminada completamente. Desse modo, a frustragdo dessa chance
representa um dano passivel de reparagdo, desde que estejam presentes todos os

elementos da responsabilidade civil médica (Gongalves, 2024, p. 611-613).

Em alguns casos, o paciente ndo consegue provar que a a¢ao ou omissdao do
médico causou diretamente o dano, como ocorre no atraso do diagndstico, de forma que
quando a doenca ¢ finalmente identificada, o tratamento ja ndo € eficaz e o paciente acaba
morrendo. Embora ndo seja possivel afirmar com certeza absoluta que um diagndstico
mais rapido teria salvado a vida do paciente, tornando dificil provar que o atraso foi a
causa do resultado fatal, ¢ inquestionavel que esse retardamento retirou da vitima, ao
menos, uma chance de prolongar a vida ou mesmo de se recuperar (Kfouri Neto, 2001

apud Gongalves, 2024, p. 611-613).

De acordo com Nehemias (2013, p. 49) a teoria da perda de uma chance foi criada
como forma de diminuir as dificuldades da vitima em fazer prova do erro médico, ao
presumir-se a culpa do profissional. Desse modo, a teoria da perda de uma chance permite
ao paciente buscar indeniza¢do quando um atendimento médico inadequado elimina sua
possibilidade de recuperacdo. Para isso, € preciso comprovar a probabilidade concreta de
recuperacdo e a ligagao direta entre a conduta negligente do médico e essa perda. Embora
o médico ndo tenha a obrigacao de garantir a cura, ele responde se seus cuidados falhos

fizerem o paciente perder a chance de recuperacdo ou sobrevivéncia.

Por derradeiro, repisa-se, ¢ preciso analisar caso a caso para determinar se o
resultado favoravel era razoavelmente possivel ou apenas uma hipotese remota, evitando
assim a responsabilizacao excessiva do médico. Cabe ao juiz avaliar as reais chances de
o paciente obter um desfecho positivo. Desse modo, a indenizagdo pela perda de uma

chance s6 ¢ cabivel quando a probabilidade de sucesso ultrapassa 50%, o que significa
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que nem todas as perdas de chance geram direito a reparagdo. Além disso, a compensagao
deve se referir a perda da oportunidade de alcangar um beneficio, ndo a perda do beneficio
em si. Em outras palavras, indeniza-se a perda da chance de cura, ndo a continuidade da

vida, pois o0 médico tem a obrigagdo de meio e ndo de resultado (Cavalieri, 2014, p. 467).

3.2 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As excludentes da responsabilidade incidem quando ha a auséncia de um dos
pressupostos caracterizadores do dever de indenizar, quais sejam: a conduta, o dano e o
nexo causal. A partir disso, na auséncia de qualquer um dos elementos pormenorizados,
ndo havera que se falar em responsabilizacdo. Pontua-se que na responsabilidade
subjetiva, aplicavel aos médicos, caso ndo seja provado que o profissional agiu com culpa
stricto sensu, nao estaremos diante de erro médico indenizavel. Enquanto isso, na
responsabilidade objetiva, em que ndo ha a necessidade de provar a culpa profissional, a
principal forma de exclusdo da responsabilidade civil ¢ demonstrar a auséncia do nexo

causal, o que traz grande importincia para este pressuposto.

Nesse contexto, ¢ imprescindivel demonstrar o nexo de causalidade para que haja
indenizacdo, ou seja, ¢ indispensavel demonstrar que o dano sofrido pelo paciente
resultou da conduta médica (Souza, 2024, p. 244). E, caso o profissional esteja envolvido
num evento danoso, mas o resultado sofrido pelo paciente ndo tenha sido decorrente de

sua conduta, ndo havera obrigacdo de indenizar (Cavalieri, 2014, p. 72).

Nesse sentido, assevera Nehemias:

O médico ¢ o unico profissional que esta autorizado, legalmente, a decidir
sobre os destinos da vida humana. Em suas maos o paciente pode até morrer
ou sair gravemente lesionado que, ainda assim, poderd ndo haver
responsabilidade civil ou penal, desde que o infortinio tenha acontecido como
resultado do esforgo médico em busca da cura e da saude do paciente (Melo,
2013, p. 175).

Tendo em vista que nem todo resultado adverso ou ndo querido pelo paciente
configura erro médico, € necessario discorrer sobre as causas excludentes da

responsabilidade civil médica.

3.2.1 FATO EXCLUSIVO DE TERCEIRO
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De acordo com Venosa:

Entende-se por terceiro, nessa premissa, alguém mais, além da vitima e do
causador do dano. Na relacdo negocial, ¢ mais facil a conceituacdo de terceiro,
pois se trata de quem ndo participou do negécio juridico (Venosa, 2017, p.
482).

Assim, terceiro ¢ a pessoa completamente alheia a relagdo obrigacional
estabelecida entre o médico e o paciente e que, ainda assim, age de forma a causar danos
a vitima. Conforme ensina Diniz (2024, p. 117), considera-se “terceiro” qualquer pessoa
diferente da vitima ou do agente causador do dano, desse modo, se alguém for
responsabilizado por um prejuizo que lhe foi atribuido, podera afastar essa obrigacao caso

comprove que o evento danoso decorreu unicamente da conduta de um terceiro.

Nesse sentido, a culpa ou o fato exclusivo de terceiro ocorre quando o dano ¢
ocasionado por alguém que ndo seja a vitima nem o agente diretamente envolvido,
rompendo, assim, o nexo de causalidade entre a conduta do suposto agente e o prejuizo
sofrido. Assim como o caso fortuito ¢ a forca maior o fato exclusivo de terceiro ¢
imprevisivel e inevitavel, afastando-se o dever de indenizar pela eliminacdo do nexo

causal entre a conduta e o resultado danoso (Melo, 2013, p. 51).

Com base nisso, no fato exclusivo de terceiro, existe uma vitima, bem como a
atuacdo do profissional de salide e a intervengdo de um terceiro. Contudo, o resultado
danoso decorre unicamente da conduta deste terceiro, rompendo o nexo causal entre a

atuacao médica e o prejuizo sofrido.

No ambito médico, a responsabilidade por fato exclusivo de terceiro pode ocorrer

quando, por exemplo:

O farmacéutico que fornece medicagdo diversa da prescrita pelo médico,
considerando uma receita médica legivel; assim, o responsavel pelo dano

causado ao paciente é o farmacéutico, e ndo o médico (Souza, 2024, p. 252).

3.2.2 CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA

O fato exclusivo da vitima caracteriza-se quando o dano € causado exclusivamente
pela conduta da propria vitima. Nestes casos, embora aparente que seja o profissional da
saude o agente causador do dano, na realidade, este ¢ considerado apenas mero
instrumento do acidente, de modo que ndo se verifica nexo causal entre sua conduta e o
dano sofrido pelo paciente. Logo, ¢ a conduta da vitima o fator decisivo para ocorréncia

do dano. (Melo, 2013, p. 50).
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Wendel Lopes (2024, p. 256) traz como exemplo o caso de paciente que se evade
do hospital ap6s atendimento inicial sem alta médica, tendo que retornar ao hospital para

ser entubado em razdo de hemorragia.

Nehemias também exemplifica:

Se o paciente adota posturas que agravam seu estado de saude ou descumpre
deliberadamente as prescricdes, € com isso ndo obtém o pleno
restabelecimento ou ocorre o dbito, evidente que o insucesso de tratamento nao
se poderd imputar ao médico, tendo em vista que foi a conduta do paciente a
causa determinante do resultado funesto (Melo, 2013, p. 72-73).

Portando, frente a culpa exclusiva da vitima, afasta-se qualquer responsabilidade
do suposto causador do dano, devendo a vitima (que ¢ a causadora do proprio dano)
suportar todos os prejuizos, uma vez que o profissional médico atuou apenas como mero

instrumento do acidente, inexistindo nexo causal entre sua conduta e o resultado lesivo

(Diniz, 2024, p. 115).
3.2.1. CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR

O caso fortuito e a for¢a maior nao t€m a ver com a conduta da vitima ou de
terceiros, mas sim com eventos ocorridos. Nesse viés, de acordo com Gongalves (2024,
p- 1202-1203), o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 393, paragrafo tinico, ndo diferencia
caso fortuito de for¢a maior, equiparando ambos como excludentes de responsabilidade
civil. O caso fortuito geralmente decorre de eventos externos a vontade das partes, como
greves e conflitos armados, enquanto a for¢ca maior refere-se a fendmenos naturais
imprevisiveis, como raios, inundacgdes e terremotos. Esses eventos rompem o nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima, afastando a obrigacao

de indenizar. Exemplifica Wendell Lopes:

Trazendo a questdo para a responsabilidade civil médica, por exemplo, o
médico ndo pode ser responsabilizado caso o hospital sofra uma queda da
energia (blackout) enquanto estava sendo realizada uma cirurgia. Aqui, a
depender do caso concreto, o hospital podera ou ndo ser responsabilizado, mas
nao o médico (Souza, 2024, p. 248).

No caso fortuito e na for¢a maior, ha a auséncia de um dos elementos essenciais

da culpabilidade: a previsibilidade. Esses eventos, por sua propria natureza, sao
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inevitaveis e independem da vontade ou da conduta do agente, tornando impossivel a

adocdo de medidas preventivas eficazes para impedir o resultado danoso.

Por forca maior ou por caso fortuito (CC, art. 393), cessando, entdo, a
responsabilidade, porque esses fatos eliminam a culpabilidade, ante a sua
inevitabilidade. Deveras, o caso fortuito e a forga maior se caracterizam pela
presenca de dois requisitos: o objetivo, que se configura na inevitabilidade do
evento, ¢ o subjetivo, que € a auséncia de culpa na produgdo do acontecimento.
No caso fortuito e na forga maior ha sempre um acidente que produz prejuizo
(Diniz, 2024, p. 118).

Para que se configure o caso fortuito ou a for¢ga maior, o evento deve ser inevitavel
e irresistivel a qualquer esforco humano. Nessas circunstancias, sua ocorréncia afasta a
responsabilidade de indenizar, pois tais fatos excluem a culpabilidade do agente, ndo
sendo possivel atribuir-lhe dolo ou culpa. Ressalta-se que, em ambos os casos, € essencial
a presenca da imprevisibilidade (no caso fortuito) ou da inevitabilidade (na for¢ca maior)

para que haja a exclusdo da responsabilidade (Cavalieri, 2014, p. 74-75).

3.2.4 TATROGENIA

Apesar de todo o avango cientifico e tecnoldgico, a medicina ¢ uma ciéncia
limitada e o médico, ser humano como qualquer outro, estd sujeito a falhas. Dessa
maneira, o erro € inerente a qualquer profissao, no entanto, no caso da medicina, adquire
maior gravidade, vez que envolve a vida humana. Contudo, nem todo erro caracteriza

erro médico passivel de indenizacdao (Melo, 2013, p. 124-125).

Nesse sentido, Fernanda Schaefer (2002, p. 62) diferencia o erro inescusavel, que
ocorre quando o agente poderia té-lo evitado caso tomasse todos os cuidados minimos
que qualquer outra pessoa em seu lugar teria tido; do erro escusavel, caracterizado pela
inevitabilidade, ou seja, ainda que todos os cuidados tivessem sido tomados e qualquer

outra pessoa estivesse no lugar do agente, ainda assim, o resultado danoso ocorreria.

Para Nehemias, o escusavel ¢ aquele em que ha falhas, mas estas ndo podem ser
imputadas ao médico, por estarem vinculada as limitacdes da medicina ou as
contingéncias naturais. Dessa maneira, ocorre quando o profissional age corretamente,
mas, por exemplo, o paciente omite informagdes ou ndo colabora com o processo de

diagnostico ou tratamento. Nesses casos, embora haja erro, ele ¢ considerado inerente a
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pratica da profissao ou a condigdo humana, nao sendo possivel atribuir culpa ao médico

(Melo, 2013, p. 124-125).

Com base nisso, entende-se que a latrogenia ¢ uma forma de erro médico
escusavel, ou seja, ocorre mesmo mediante a conduta correta do médico e, ainda que ndo
haja falha médica e nem mesmo culpa, verifica-se danos ao paciente (Borges, 2018, p.

17-18).

De acordo com Marcatti (2020, p. 43), o fendmeno iatrogénico refere-se aos
efeitos adversos que surgem independentemente da intengdo do médico de causar dano,
sendo decorrentes dos proprios atos terapéuticos ou diagnosticos. Trata-se de uma
consequéncia inerente a pratica médica, que pode ocorrer mesmo quando o profissional
ou a equipe atua com competéncia ¢ dispde dos melhores recursos tecnologicos. Por
exemplo, a remo¢do de um pé em um paciente diabético pode ser necessaria para

preservar a vida, a0 mesmo tempo em que ocasiona danos ao corpo.

Portanto, o dano iatrogénico ocorre quando ha uma reagdo adversa resultante da
aplicagdao adequada de um procedimento médico durante o tratamento do paciente. Em
outras palavras, sao os danos inevitaveis ao paciente decorrente do ato médico necessario.
Nesse sentido, mesmo quando os procedimentos sdo realizados com toda diligéncia,
visando a melhora da satide, podem surgir efeitos prejudiciais ao organismo do paciente

(Nascimento, 2021, p. 30).

Nesse contexto, ¢ importante destacar a diferenca na utilizagdo do termo
1atrogenia entre a Medicina e o Direito. Para a Medicina, iatrogenia possui um viés mais
amplo e refere-se a qualquer efeito adverso experimentado pelo paciente em decorréncia
da atuacdo médica voltada a cura da doenca, independentemente de se tratar de um erro
médico ou de uma consequéncia inevitdvel do procedimento. J4 sob a perspectiva
juridica, a 1atrogenia designa especificamente situagdes em que o paciente sofre um dano
sem que haja culpa do médico na prestacao do servigo de saude. Em outras palavras, para
o Direito, a iatrogenia se distingue do erro médico porque, neste ultimo, ha conduta
culposa e, portanto, obrigacdo de indenizar, enquanto na iatrogenia ndo ha culpa, nao

sendo cabivel qualquer reparagdo (Souza, 2024, p. 219).

Por fim, fulcral esclarecer que embora tanto nos casos de iatrogenia quando nos
casos de intercorréncias médicas ndo ha obrigagdo de indenizar em razdo da auséncia da

culpabilidade, intercorréncia médica e iatrogenia ndo sdo a mesma coisa. Isso ocorre,
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pois, conforme explica Borges, as iatrogenias sdo resultantes apenas da conduta correta
do médico, enquanto isso, as intercorréncias resultam nao apenas da conduta médica, mas
da soma desta com diversos fatores organicos do paciente (Barros Junior, 2007 apud

Borges, 2018, p. 16).

3.3 ARELACAO MEDICO-PACIENTE
A relagdo médico-paciente ¢ caracterizada pelo vinculo profissional e assistencial
entre 0 médico e o paciente, no qual deve haver confiang¢a, comunica¢do adequada e
responsabilidade. Essa relacdo, basicamente, ¢ pautada pela prestacao e cuidados de satde
pelo médico, detentor dos conhecimentos necessarios € competéncia técnica, ¢ do outro
lado temos o paciente, individuo que pode estar ou ndo apresentando problemas de saide,

mas que busca cuidados médicos.

Ensina Porto que:

O encontro entre o paciente ¢ 0 médico desperta uma grande variedade de
sentimentos e emocdes, configurando uma relacdo humana especial,
designada, através dos tempos, como relagdo médico-paciente. Contudo, esta
ndo é uma relagdo habitual, comum, pois em seu bojo esta inserida uma grande
carga de angustia, medo, incerteza, amor, 6dio, inseguranga, confianga, que
determina uma relagdo dialética entre o ser doente e aquele que lhe oferece
ajuda (Porto; Porto, 2014, p. 57).

A relagdo médico-paciente percorreu um longo caminho histdrico, desde suas
raizes na Antiguidade até o cenario contemporaneo. Nos tempos mais antigos, a pratica
da medicina esteve profundamente ligada a crengas e mitos, sem a configuragao cientifica
que hoje conhecemos, de modo que se acreditava que saude e doenga eram determinagdes
dos Deuses. Por conseguinte, j4 no Codigo de Hamurabi, datado de aproximadamente
dezenove séculos antes de Cristo, surgem as primeiras disposi¢des que previam puni¢des
para profissionais considerados incompetentes. Mas foi apenas com Hipdcrates e seus
discipulos que foram introduzidos os principios racionais e cientificos no cuidado a satde
e reforcada a ideia de que o médico deve pautar sua conduta pelos mais elevados padrdes

éticos e pelas melhores tradicdes de sua profissao (Moraes, 1996, p. 2).

Nesse contexto, a relagdo médico-paciente, assim como a Medicina em si, vem

sofrendo diversas modificacdes com o passar dos anos, migrando de um modelo
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paternalista, no qual o médico era detentor absoluto do saber e o paciente mero receptor
passivo de cuidados, para um paradigma marcado pela autonomia, cooperagdo e
corresponsabilidade. O “médico de familia” representava ndo apenas um prestador de
servicos de satide, mas também um conselheiro e figura de confianca da comunidade.
Com a massificagdo das relagdes e a crescente judicializagdo da saude, essa relagao
tornou-se mais complexa, passando a exigir maior clareza na comunica¢do e

transparéncia nas condutas (Moreira et al., 2025, p. 3).
De acordo com Baddini:

Na era do conhecimento e da comunica¢do, o momento histérico atual, os
pacientes estdo cada vez mais esclarecidos sobre suas doengas, seus direitos e
seus deveres. Tanto o acesso facilitado a internet quanto a publicacao de livros
sobre as mais variadas doengas e os mais diversos tratamentos t€m
possibilitado a toda a populagdo o conhecimento e o esclarecimento
necessarios para o questionamento dos atos médicos. [...] O papel tradicional
do médico como um ser paternalista, onisciente ¢ capaz de resolver todos os
problemas dos pacientes esta caindo por terra, e, cada vez mais, pessoas leigas
vao “emponderando-se” por meio da aquisi¢do do conhecimento, rompendo a
postura quase “esotérica” da medicina tradicional (Baddini, 2013, p. 69).

Nesse sentindo, nos dias atuais a relagdo médico-paciente se insere no contexto
de uma sociedade de consumo de servigos de saude, marcada pela pluralidade de
informagdes, pelo acesso facilitado a todos os dados e pela crescente judicializagdo. O
médico ndo ocupa mais uma posi¢ao de superioridade hierarquica sobre o paciente e, por
sua vez, o paciente moderno, munido de amplo acesso a informagdes por meio de diversas
ferramentas de pesquisa, assume postura mais ativa e questionadora, demandando
explicagdes detalhadas acerca de seu estado de satide e das alternativas terapéuticas

disponiveis (Bergstein, 2012, p. 24).

E nesse contexto que se inserem os conceitos de autonomia do paciente e do
consentimento informando. A autonomia ¢ um dos quatro principios da bioética, dos quais
formam a base que pauta a conduta médica. Dessa maneira, a autonomia € caracteriza-se
pelo direito de cada individuo em decidir conscientemente sobre sua propria vida,
incluindo escolhas relacionadas a sua saude, garantindo que suas decisdes sejam

respeitadas e fundamentadas em informagdes claras. (Franga, 2013)

Enquanto isso, o consentimento informado conceitua-se como o processo pelo
qual uma pessoa autonoma e capaz toma uma decisdo voluntaria sobre a aceitagdo de um

tratamento ou de uma pesquisa, apos receber informacdes claras e compreensiveis sobre
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sua enfermidade, as intervengdes propostas, os riscos previsiveis, os beneficios e as
possiveis consequéncias. Trata-se de um didlogo continuo entre médico e paciente, em
que este pode esclarecer duvidas, fazer perguntas e refletir sobre as condi¢des do seu

cuidado, garantindo que sua escolha seja consciente e fundamentada. (Facchini, 2015, p.

58-61).

A vista disso, o consentimento informado reflete a transi¢do para uma relagio
mais equilibrada entre médico e paciente, na qual as decisdes sobre tratamentos e
condutas sdo compartilhadas. Esse modelo substitui o paternalismo, caracteristicos da
pratica médica em que o profissional decidia pelos pacientes com base em seus proprios
valores. Assim, o principio da autonomia orienta a participacdo ativa do paciente nas

escolhas que afetam sua saude. (Porto; Porto, 2014, p. 57).

A relagdo médico-paciente fundamenta-se na confianga, tendo como finalidade a
promocao da saude de forma adequada. Para que esse vinculo se consolide, ¢ essencial
que haja uma comunicacao efetiva e reciproca, na qual médico e paciente compartilhem
informagdes por meio do didlogo, ouvindo e intervindo de maneira colaborativa. Essa
interagdo contribui para afastar a pratica médica da impessoalidade, aproximando as
partes envolvidas e reforcando uma relagdo pautada na alteridade (Aratjo ef al., 2022, p.

288).

A vista disso, além da negligéncia, imprudéncia e impericia como elementos
caracterizadores da responsabilidade civil por erro médico, verifica-se que, de igual
modo, a auséncia de uma comunicagdo eficiente e da prestacdo de informagdes ao
paciente ensejam a responsabilizagdo. Isso ocorre, pois para além da importancia da
informa¢ao como instrumento do fortalecimento da confianca na relagdo médico-
paciente, a prestacao da informag¢do de forma efetiva caracteriza-se dever do profissional

da saude e direito do paciente.

Portanto, evidencia-se a importancia de uma comunicagdo adequada na relagao
médico-paciente, prova disso sdo os resultados dispostos nos artigos de Junia Aparecida
Pinto et al. (2012) e Yanne Viana Souza et al. (2020), os quais tratam, respectivamente,
da relacdo médico-paciente segundo a perspectiva do paciente e da percepgao de
pacientes com sua relacdo com médicos (sendo esta pesquisa realizada na cidade de
Aracaju/SE sobre a relagdo médico-paciente). Nestes artigos, constatou-se que uma das

principais queixas dos pacientes perante o atendimento médico, tratava-se da auséncia ou
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ineficaz comunicagdo e transmissdo de informagdes essenciais, de modo que nao foi

possivel estabelecer uma relagdo de confianca.

Pode-se notar que as queixas do paciente em relagdo ao médico, que podem
tornar-se motivo para processos judiciais, na maioria das vezes ndo remetem a
falta de conhecimento cientifico do médico, mas da sua incapacidade de
estabelecer uma relacdo de confianca e de acolhimento, onde o paciente
perceba que lhe ¢ dado atengdo. Quando o paciente reclamou do atendimento
apressado, da falta de exame fisico, da falta de educa¢do no atendimento, ele,
de forma subjetiva, reclamou da indiferenga a sua condicdo fragilizada, e na
maioria das vezes mais do que uma receita ou um procedimento de cura, ele
buscava uma atitude de cuidado (Pinto et al., 2012, p. 10).

A principal queixa dos pacientes sobre o médico ¢ a falta de atencdo e conversa.
Para os usudrios, o bom atendimento deveria incluir escuta, didlogo, atencao
ao que ¢ dito e exame fisico — poucos pacientes falam de solugdes como fator
crucial para atendimento eficaz (Yanne Viana Souza et al., 2020, p. 341).

3.3.1. VULNERABILIDADES

Vulnerabilidade ¢ uma condi¢do em que um individuo estd exposto a situagdes de
risco sem a capacidade total de se proteger ou até mesmo de exercer todos os seus direitos.
De acordo com o Dicionario Michaelis, vulnerabilidade € a “Suscetibilidade de ser ferido
ou atingido por uma doenga; fragilidade”. Explica Neves (2006, p. 158) que:
“Vulnerabilidade ¢ uma palavra de origem latina, derivando de vulnus (eris), que significa

‘ferida’”.

Nesse viés, a condicdo de vulnerabilidade pode estar presente em diferentes
situacdes, a depender do contexto podemos estar diante, por exemplo, de uma
vulnerabilidade fisica, emocional, social, econdmica, intelectual, juridica ou médica. De
acordo com Ana Meireles, a vulnerabilidade médica ocorre quando um individuo tem a
sua saude comprometida por alguma enfermidade (Araujo et al, 2022, p. 280).
Considerando a finitude da vida, aduz a autora que a vulnerabilidade ¢ condicdo inerente
e universal aos seres humanos, de modo que em determinadas situagdes um individuo

pode estar mais ou menos vulneravel em face de outro.

A partir da vulnerabilidade enquanto expressao da condi¢do humana, tanto o
médico quanto o paciente sdo, em sua esséncia, vulneraveis universalmente. E
essa a primeira nog¢ao de vulnerabilidade que deve funcionar como um standard
ou estigma a ser lembrado quando celebrada a relagdo de natureza médica
(Araujo et al., 2022, p. 282).
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3.3.1.1. VULNERABILIDADE DO PACIENTE
De acordo com o dicionario on-line Michaelis, uma das acepgdes da palavra
paciente ¢ “pessoa sob cuidados médico, hospitalizada ou ndo”, “pessoa enferma,

99 ¢

doente”, “ente que sofre uma a¢do ou reacdo em estado de inércia ou passividade”.

Nesse sentido, da interpretacdo dos significados da palavra paciente denota-se
alguém que ndo possui autonomia, ou seja, um ser passivo que necessita da figura de um

agente ativo para prestar-lhe os cuidados necessarios.

Este era o entendimento a época da aplicagao da medicina de cunho paternalista,
ou seja, quando o paciente era entendido como um ser incapaz de compreender sua
condi¢do de saude e, por isso, deveria se submeter as decisdoes tomadas pelos médicos,
considerados seres dotados de conhecimento sobre-humano e, em razdo disso, unicos

capazes de tomar a melhor decisdo pelo paciente (Aratjo et al., 2022, p. 282).

Sob essa perspectiva, até a década de 1970, o paciente era considerado apenas um
receptor de cuidados, incapaz de participar ativamente de seu tratamento devido a
enfermidade. Essa percepcao de fragilidade justificava, equivocadamente, a limitacdo da
vontade do paciente em relacdo as decisdes terapéuticas, levando ao entendimento
incorreto de que sua vulnerabilidade poderia restringir sua autonomia. (Albuquerque et

al., 2017, p. 2845).

Hoje em dia, a relagdo médico-paciente ainda € claramente assimétrica, tendo em
vista que o médico ¢ dotado dos conhecimentos cientificos e capazes de melhorar a
condic¢do de saude do doente, enquanto que, em regra, o paciente domina apenas as nogoes
comuns. No entanto, seja pelo incentivo a autonomia do paciente, pela pratica do
consentimento informado e pela facilidade de acesso do paciente a informagdes em razao
da explosdo das plataformas digitais, verifica-se que essa desigualdade tem se atenuado.
O paciente deixou de ocupar o papel passivo de simplesmente acatar as decisdoes do
médico, considerado infalivel, sem apresentar questionamentos. (Porto; Porto, 2014, p.

59).

Apesar da minoragdo dessa desigualdade na relagdo médico-paciente, o doente
continua evidentemente vulnerdvel e uma das conceituacdes da palavra paciente

demonstra essa fragilidade.

Para Albuquerque, citando Andorno:
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O proprio sentido etimoldgico da palavra “paciente” traduz a ideia de
vulnerabilidade, nomina aquele que se encontra em situagdo de fragilidade,
porquanto o termo se origina do vocabulo em latim “patior”, que significa
suportar ou sofrer (Andorno, 2016 apud Albuquerque et al., 2017, p. 2845).

Nesse sentido, verifica-se que o ambiente médico-hospitalar possui sua propria
organizacao funcional, repleto de maquinas que garantem a sobrevivéncia dos pacientes
e com uma comunicacdo técnica propria, que mais parece tratar-se de uma lingua
estrangeira aos ouvidos dos pacientes. Dentro desse ambiente de pressdes estdo os
profissionais da satide que, habituados e sobrecarregados com a rotina, desempenham
suas atividades freneticamente. E dentro desse cenario que mais parece outro universo,
que o paciente, muitas vezes debilitado pelo acometimento da doenga, em sofrimento e

com medo do desconhecido, entra.

Sob essa perspectiva, define Porto:

“O encontro entre o médico e 0 paciente ¢ uma situagdo singular, pois decisdes
serdo tomadas com relagdo a vida daquela pessoa. o paciente vai a consulta
carregado de ansiedade e duvidas, esperangoso de ser compreendido e ajudado.
cabe ao médico reconhecer o estado de sofrimento e atuar sobre ele, agindo
com continéncia e de maneira segura, para que seja estabelecida uma relacao
de confianga (Porto; Porto, 2014, p. 61).

Nesse contexto, Aradjo (2022, p. 282), citando Joachim Boldt (2019), aduz que a
vulnerabilidade fisica decorrente de problemas de saude costuma vir acompanhada de
vulnerabilidade emocional, especialmente quando o paciente recebe o diagndstico de uma
enfermidade cronica grave ou enfrenta a perspectiva da terminalidade. Nessas
circunstancias, ¢ comum que surjam sentimentos como medo, revolta e anglstia, que
podem atingir ndo apenas o paciente, mas também seus familiares e pessoas proximas.
Assevera ainda que, em situagdes mais graves, essa fragilidade pode evoluir para uma

vulnerabilidade cognitiva.

Além disso, pontua-se também a presenca de vulnerabilidade informacional, pois,
apesar do amplo acesso a ferramentas de pesquisa na internet, as informagdes obtidas por

esse meio nao se equiparam aos conhecimentos médicos.

3.3.1.2 VULNERABILIDADE DO MEDICO
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Na relagdo médico-paciente ¢ inquestionavel o fato de o paciente estar em
condi¢do de maior vulnerabilidade em decorréncia de varios fatores, o principal dele
sendo a assimetria que ha nessa relacdo. No entanto, isso ndo significa dizer que o médico
também nao esteja vulneravel em alguma medida, principalmente com relagao as pressoes

inerente ao exercicio da sua profissao.

Historicamente, o médico foi percebido como uma autoridade singular, cujo
conhecimento e habilidade para salvar vidas conferiam-lhe prestigio € um status quase
intocavel. Em razdo disso, a ideia de que poderia apresentar alguma fragilidade era
praticamente impensavel, tornando raro qualquer questionamento a sua atuacdo. No
entanto, atualmente, com a maior circulagdo de informagdes cientificas e médicas por
meios digitais, o0 médico encontra-se em uma posi¢do em que suas decisdes e condutas
sdo avaliadas de forma mais critica, podendo ser tanto elogiadas quanto contestadas (Da

Silva et al., 2024, p. 5949).

Nesse viés, grande parte das pressdes que atingem o médico, principalmente
quanto ao seu erro, ¢ em razao deste profissional lidar com a vida dos seres humanos,
desse modo, tanto a sociedade quanto o proprio médico, em regra, compreendem o peso
que um erro pode ocasionar para a vida do paciente, seus familiares e em sua propria
carreia. Em face disso, ¢ grande a pressdao da sociedade, midia, institui¢des e do proprio

meédico. Por isso, assevera Gomes:

“O médico com certeza ndo comete mais erros do que outros profissionais de
nivel superior em satde ou até fora do ambito da saude, como em Direito,
Arquitetura, Administra¢do etc. Com certeza, bem menos. Sendo vejamos. A
diferenca principal estd na quase proibi¢do formal do erro face a natureza
propria do trabalho e seu objetivo de restaurar ou aprimorar a condigdo
humana. Embora para o médico a medicina seja um compromisso de meios,
para o paciente e a sociedade ela é vista como uma cruel expectativa de
resultados. [...] Vale lembrar que o resultado adverso em medicina pode ser
sindnimo de morte, diferente do resultado adverso do conserto de um aparelho
eletrodoméstico, de um depodsito bancario malfeito ou outros servigos
prestados pela sociedade. Ao contrario dos erros cometidos pelo médico que
podem gerar resultados adversos a médio ou longo prazo, outros servigos
malfeitos representam perdas financeiras ou materiais, mas nunca dores
imediatas, perda de 6rgdos ou fungdes ou de entes queridos. [...] ademais o
conhecimento sobre a complexa estrutura humana é limitado e parcial, se
muito alcanga 60% do total (numa visdo otimista da cultura humana). [...] Nos
médicos ndo criamos o homem, ndo temos seu esquema eletronico ou sua carta
de navegacdo. Nem a chave-mestra dos seus segredos (Gomes, 2009, p. 6 ¢
7).
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No entanto, de acordo com Amaral (2014, p. 139), sdo diversos os fatores que
podem culminar para o erro médico, destacando-se, entre eles, o estresse inerente a rotina
da profissdo, o desgaste mental, a ansiedade, a fadiga e o cansaco acumulado. Além disso,
fatores de ordem fisica, ambiental e emocional podem interferir negativamente,
comprometendo a concentragdo do profissional e sua atencao aos aspectos particulares de

cada paciente.

Genival Veloso (2014, p. 293) aponta as condigdes precdrias as quais estdo
submetidos os profissionais de satide como fatores contribuitivos para a vulnerabilidade
do médico e também para a ocorréncia do erro médico, uma vez que muitos dos resultados
negativos na area da satide decorrem das condi¢des precarias e insuficientes de trabalho,
além da caréncia de recursos. Nesse contexto, os médicos tornam-se alvos frequentes de
criticas, sendo responsabilizados pelos danos que ocorrem durante o atendimento, nao
por serem mais incompetentes que outros profissionais, mas pela natureza de sua atuagao,

que os coloca em contato direto com situagdes criticas, emergenciais e de risco a vida.

Para além das situacdes de vulnerabilidade acima citada, como, por exemplo, os
estresses e pressoes a que estdo submetidos os profissionais, o desgaste mental e fisico,
as péssimas condicdes de trabalho, a insalubridade e a susceptibilidade em contrair
doencas infectocontagiosas, Elizabeth Barros da Silva entende que a principal causa de
vulnerabilidade quanto aos profissionais da satide ¢ a carga emocional a que estdo

expostos:

Este profissional estd, muitas vezes, inserido em um ambiente no qual a carga
emocional é constantemente colocada a prova, devendo lidar ndo s6 com a
vulnerabilidade do paciente que esta atendendo, tratando da delicada ponte
entre a vida e a morte, mas também com os familiares, que, em seu direito
liquido e certo, exigem um atendimento digno. Nesse contexto, o médico deve
enfrentar a insalubridade do local de trabalho e a escassez de equipamentos,
procurando equilibrar essas condigdes com um atendimento humanizado, em
um ambiente onde as tragédias sdo rotineiras € 0s recursos sao €scassos ou
precarios. Independentemente de todos esses desafios, o médico deve
responder de forma objetiva, valorizando a ciéncia e correndo o risco de sofrer
um processo judicial (Da Silva et al., 2024, p. 5950-5951).

3.4.0S IMPACTOS DO ERRO MEDICO NA RELACAO MEDICO-
PACIENTE
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Tendo em vista a maior vulnerabilidade do paciente em comparacdo ao
profissional da satde, as consequéncias, no caso de erro médico, impactam muito mais o
paciente. Além das consequéncias para a saude, tendo em vista o surgimento ou piora da
condi¢do pré-existente, ha também os impactos emocionais. Isso ocorre, pois todas as
vezes em que um bem de valor estd em jogo, neste caso a saude e integridade fisica, isso
causa perante o titular do bem sintomas como ansiedade, medo e estresse. Desse modo,
quando um desses bens ¢ efetivamente atingido por erro do médico, ¢ comum que surjam
sentimentos de frustragao, revolta, tristeza e traumas. Todos esses sentimentos reverberam
na relagdo médico-paciente, de modo que o paciente passa a desacreditar ndo apenas no
profissional que falhou em seu caso, mas passa a desacreditar da propria medicina. Essa

situacdo ¢ muito bem explicada por Gomes:

O que mais parece incomodar o doente vitima do erro médico ndo ¢
propriamente a extensdo ou a qualidade do dano produzido. Na maioria das
vezes ¢ a sensacdo de impoténcia diante do gerador do dano, da propria
categoria detentora do conhecimento singular da medicina. [...] A soberba do
médico e suas infindaveis ocupagdes com rapidos deslocamentos exercem na
pratica o mesmo efeito protetor da autoridade, além da sua credibilidade social
alta em desfavor do misero paciente, agora feio, pobre ¢ lesado. A recusa do
médico em admitir seu erro é quase uma obsessao patologica, intoleravel para
quem se presume o legitimo herdeiro da graca divina, o benfeitor nimero um
da humanidade. Isso oferece ao erro do médico uma dimensao social aspera e
grave (Gomes, 2009, p. 5 ¢ 6).

Soma-se tudo isso a vulnerabilidade informacional, que faz com que o paciente
muitas vezes nem ao menos entenda o que ocorreu para o resultado danoso proveniente
do erro médico. Em casos extremos, em que o paciente chega a perder a vida, a situagao
¢ ainda mais catastrofica, de modo que toda a familia € atingida ndo sé pela dor da perda,
mas também pelas interrogacdes ndo respondidas, isto €, por ndo compreender
tecnicamente quais os motivos que levaram o seu ente a obito. Desse modo, ao mesmo
tempo em que ndo hd mais confianca no profissional, elemento central para o
desenvolvimento da relagdo médico-paciente, o paciente e os familiares dependem das

informagoes prestadas pelo médico.

Também ¢ possivel verificar impactos quanto ao erro médico para o profissional
que o comente. Em razao do nimero excessivo de atendimentos, da auséncia de intervalos
durante a jornada e na necessidade de tomar decisdes criticas em condi¢des adversas,

sentem-se frequentemente injusticados e sobrecarregados, uma vez que em muitos casos
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os erros decorrem da falta de estrutura e recursos, ¢ ndo diretamente do ato médico

(Amaral, 2014, p. 149).

Com base nisso, verifica-se que os médicos estao submetidos a niveis de pressao
e responsabilidade extremamente elevados, o que impacta diretamente sua satude fisica e
mental. O exercicio da profissdo envolve decisdes que podem significar a vida ou a morte
de um paciente, exposicao a situagdes de emergéncia, jornadas prolongadas, sobrecarga
de trabalho e a necessidade de lidar com recursos muitas vezes insuficientes ou
inadequados. Esse conjunto de fatores contribui para o surgimento de diversas
consequéncias negativas, como depressdo, ansiedade, disturbios do sono, alteracdes de
humor, esgotamento emocional e outras doengas relacionadas ao estresse ocupacional.
Em muitos casos, os profissionais tentam manter o equilibrio emocional ¢ a capacidade
de desempenho por meio do uso de medicamentos prescritos ou automedicados, além do
consumo de bebidas alcoolicas, como mecanismos de enfrentamento para suportar a

pressao didria. (Tavares et al., 2023, p. 423).

Além das consequéncias pessoais acima expostas, o médico sofre também com
impactos em sua vida profissional, uma vez que, antes mesmo do devido processo legal,
sofre abalos na sua reputacdo, que atingem sua honra e imagem, comprometendo a relacao

de confianga com seus outros pacientes e colegas de trabalho.

E com base em todo o exposto acima que para garantir uma boa relagio médico-
paciente, ¢ necessario melhorar as condi¢des de trabalho, oferecer suporte psicologico
aos profissionais da satide, mas, antes de tudo, ¢ de suma importincia enxergar o paciente
como um individuo autdbnomo, ou seja, como a pessoa que melhor podera decidir sobre
si mesma, desse modo, € crucial incentivar a autonomia do paciente e garantir o

consentimento informado.
Ensina Porto que:

O ser humano ¢ uma unidade biopsicossocial e espiritual, e seus aspectos
afetivos sdo os que mais o diferenciam de outros animais. O paciente € um ser
humano, com uma identidade de género, de certa idade, com uma histéria
individual e personalidade exclusiva. Ndo ¢ um tubo de ensaio no qual se
coloniza alguma espécie de microrganismo, nem uma cobaia que sofreu a
agressao de um agente patogénico. Tampouco ¢ uma maquina que teve um de
seus componentes avariado. Para avalia-lo o médico se vale de sua capacidade
de sentir e de estabelecer um relacionamento positivo ou favoravel, ou seja, €
preciso que tenha empatia e compaixao (Porto; Porto, 2014, p. 65).
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Conclui-se que o exercicio da medicina envolve o cuidado com vidas humanas e
demanda escolhas a atitudes que ultrapassam o campo estritamente técnico, uma vez que
cada paciente ¢ um universo, com suas proprias questdes, crencas ¢ individualidades.
Assim, ¢ necessario valorizar a autonomia do paciente, pois este nao € apenas mero
destinatario das a¢des médicas, mas sujeito dotado de competéncia para decidir sobre o

proprio corpo (Moreira et al., 2025, p. 40620).

O empenho do médico em esclarecer ao paciente os aspectos relativos a doenga,
garantindo que a informagdo seja efetivamente compreendida, contribui para reduzir a
vulnerabilidade emocional e cognitiva que frequentemente acompanha o adoecimento.
Nesse sentido, uma comunicagdo clara e adequada torna-se um elemento fundamental
para lidar com as diversas formas de vulnerabilidade presentes na relagdo médico-

paciente. (Aratjo ef al., 2022, p. 283).

De acordo com Giostri, os profissionais da satilde podem seguir um passo a passo
para manter uma boa relagdo com os seus pacientes e ainda prevenirem-se de acusagoes

por erros médicos e os consequentes processos judiciais:

a) cultivo de um bom (se possivel, excelente) relacionamento médico-
paciente; b) paciente bem informado sobre os pros, os contras e as limitagdes
de seu tratamento ou cirurgia; ¢) médico bem documentado de ter dado tais
informagoes. Antes de examinar cada item em separado, ¢ mister que se diga
que tais diretivas so terdo valor e eficacia para aquele profissional que ¢ bem
preparado, exercendo sua arte com competéncia e dedicagdo. A relacdo
médico-paciente, a par do que ja foi dito anteriormente tem que ser vista pelo
médico como sendo o elemento de maior peso entre os trés citados. [...] quando
o relacionamento médico-paciente € bom, e havendo a ocorréncia de erro, este
¢ visto de uma maneira diferente, especial: ¢ minorado, ¢ relevado a segundo
plano, ou sequer ¢ levado em conta. Ao revés, quando aquela relacdo ¢
contenciosa, até o que ndo foi erro passa a ser visto com sendo. [...] O segundo
item diz respeito a informagio ao paciente. E dificil dizer, teoricamente, e em
poucas palavras, o quanto tal elemento tem peso no momento da analise de um
caso. [...] E por que tanta rigidez em relagdo a informagao? Porque a falta dela
se constitui em infracdo e desobediéncia ao que esta previsto ndo em um, mas
em dois codigos: o de ética médica e o do consumidor. (Giostri, 2001, p. 165-
166).

Portanto, os profissionais da saide devem pautar sua atuacdo pelos principios
éticos que regem a profissdo e pela legislagdo que regulamenta os servigos médicos,
assegurando, ainda, uma comunicagdo clara e eficaz com pacientes e familiares. Tal

conduta possibilita a compreensao adequada das condi¢des de saude do paciente e, com

a assimilagdo das informacgdes transmitidas, contribui para reduzir sua vulnerabilidade
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técnica, diminuir a assimetria na relacdo médico-paciente e consolidar o consentimento
informado como elemento essencial para uma pratica médica pautada na ética e na

seguranga (Araujo et al., 2022, p. 285).

CONCLUSAO

A andlise desenvolvida ao longo deste trabalho permitiu constatar que a
responsabilidade civil por erro médico ¢ multifacetada e depende do contexto em que a
conduta profissional se insere. No caso dos médicos que atuam como profissionais
liberais, prevalece a regra da responsabilidade subjetiva, exigindo a demonstracdo da
culpa, seja por negligéncia, imprudéncia ou impericia, para que se configure o dever de
indenizar. J4 em relagdo aos hospitais privados e planos de saude, a responsabilidade
tende a ser objetiva, amparada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, bastando a
comprovagao do dano e do nexo causal para que se imponha a reparagdo. Diferentemente,
os hospitais publicos se submetem ao regime de responsabilidade civil do Estado, prevista

no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, que também se caracteriza pela objetividade.

No que concerne ao erro médico, verifica-se que ele se caracteriza pela violagao
de deveres técnicos ou éticos da profissao, por meio de condutas culposas que resultam
em dano ao paciente. Diferencia-se, portanto, dos meros resultados adversos e
1atrogenias, que correspondem a insucessos decorrentes da propria falibilidade da ciéncia
médica ou da imprevisibilidade inerente ao organismo humano. Desse modo, quando
incidentes as excludentes de responsabilidade civil, ndo havera que se falar em reparagao

por erro médico.

Nao ¢ dever do médico garantir a cura do paciente, ja que a medicina € ciéncia
com obrigacao de meio e ndo de resultado, nesse sentido, as limitagdes impostas a atuagdo
médica decorrem da propria incerteza da resposta bioldgica do organismo humano, bem
como das condicdes estruturais em que a atividade € exercida, especialmente em um

sistema de saude marcado por caréncias materiais e sobrecarga de demandas.

A comunicacdo clara e transparente entre médico e paciente emerge como
elemento central para a redugdo de conflitos e para a prevencdo do erro médico. O
consentimento informado e o didlogo aberto sobre riscos, alternativas terapéuticas e
limitagdes do tratamento sdo instrumentos que fortalecem a autonomia do paciente e

consolidam a confianca na relagao estabelecida.
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A pesquisa também revelou que tanto o médico quanto o paciente podem ser
considerados vulneraveis. O paciente o ¢ em razao de sua fragilidade fisica e emocional
diante da doenca, bem como pela vulnerabilidade informacional, isto ¢, pela dependéncia
do conhecimento técnico do profissional. J& o0 médico, em menor grau em comparagao a
vulnerabilidade do paciente, se encontra vulneravel em face da pressdo social, da
sobrecarga de atendimentos, da precarizagdo das condigdes de trabalho e do risco
constante de demandas judiciais que, muitas vezes, desconsideram as limita¢cdes da

ciéncia médica.

Os impactos do erro médico sobre a relacdo médico-paciente sdo profundos. Para
o0 paciente, traduzem-se em perda da confianca, sequelas fisicas ou emocionais e na busca
por reparagdo judicial. Para o médico, repercutem em desgaste emocional, abalo
reputacional e inseguranga no exercicio da profissdo. Esse cendrio reforca a necessidade

de repensar praticas, resgatar valores éticos e humanizar o atendimento em satde.

Por fim, deve-se buscar medidas capazes de reduzir as vulnerabilidades das partes
envolvidas e, consequentemente, reduzir os casos de erro médico, na medida do possivel.
Entre elas destacam-se a valorizacdo da comunicagdo e do consentimento informado, o
investimento em formagdo continuada dos profissionais, a melhoria das condigdes
estruturais de trabalho, a valorizag¢do do vinculo de confianca e a adocao de protocolos de
seguranga assistencial. Tais medidas, se efetivamente implementadas, podem contribuir
para uma pratica médica mais segura, ética e humanizada, fortalecendo a relagdo médico-

paciente.
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