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Abstract— The consumer protection code provides that physicians'
responsibility is, as a rule, subjective. In view of the pandemic context
experienced since 2020, the present research started from the following
problem: How to understand the subjective responsibility of the doctor,
highlighting the element of guilt, in times of Covid-19? In order to answer
this question, the general objective was to discuss how the doctor's guilt is
configured in relation to a damage caused by him in the face of a patient in
times of Covid-19 and consequently the hypotheses of indemnity. carried
out with a search of books, articles from qualified journals, accessible on
Scielo, dissertations and theses available in the digital library of theses and
dissertations. The documentary research was carried out from the analysis
of decisions involving the civil liability of doctors in times of covid-19. As a
result, it was observed that if the doctor, in the exercise of his professional
activity, does not act with all the necessary technical means and due
caution, he will commit an illicit act and may be called to indemnify.
However, guilt, an essential assumption for the characterization of
subjective responsibility, must be studied considering the context, as well
highlighted by the three-dimensional theory of law, given that the pandemic
context must be considered in order to understand the norm and value it in
the social time.

Resumo— O codigo de defesa do consumidor dispde que a
responsabilidade dos médicos em regra, é subjetiva. Diante do contexto
pandémico vivenciado desde o ano de 2020, a presente pesquisa partiu da
seguinte problematica: Como compreender a responsabilidade subjetiva do
médico, destacando-se o elemento culpa, em tempos de Covid-19? A fim de
responder tal questionamento, o objetivo geral foi discutir como se
configura a culpa do médico em relagdo a um dano gerado por este em
face de um paciente em tempos de Covid-19 e consequentemente as
hip6teses de indenizacdo.. A pesquisa bibliografica foi realizada com uma
busca de livros, artigos de peridédicos qualificados, acessiveis no Scielo,
dissertacfes e teses disponiveis na biblioteca digital de teses e dissertagdes.
A pesquisa documental realizou-se a partir da analise de decisbes
envolvendo a responsabilidade civil dos médicos em tempos de covid-19.
Como resultados observou-se que se 0 médico, no exercicio da atividade
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profissional, ndo atuar com todos 0s meios técnicos necessarios e a devida
cautela cometera ato ilicito e podera ser chamado a indenizar. Contudo, a
culpa, pressuposto
responsabilidade subjetiva, deve ser estudada considerando o contexto,
como bem salienta a teoria tridimensional do Direito, tendo em vista que se
deve considerar o contexto pandémico para se compreender a norma e
valoréa-la no tempo social.

imprescindivel para a caracterizagdo da

I. INTRODUCTION

Dispée o artigo 951 do cddigo civil e artigo 14, §4°, do
cddigo de defesa do consumidor, que a responsabilidade
dos médicos em regra, é subjetiva, ou seja, somente
existindo quando comprovada a existéncia do elemento
culpa, dessa forma ha a probleméatica sobre como
comprovar a existéncia de tal elemento.

Acrescenta-se ainda ao tema, 0 momento vivenciado,
ou seja, um momento atipico de pandemia. A hipbtese é
que o elemento culpa deve ser interpretado considerando
esta época de excecdo. Diante deste contexto, o problema
de pesquisa é como compreender a responsabilidade
subjetiva do médico, destacando-se o elemento culpa, em
tempos de Covid-19?

Para responder tal questionamento, o presente
artigo tem como objetivo geral discutir como se configura
a culpa do médico em relagdo a um dano gerado por este
em face de um paciente em tempos de Covid-19 e
consequentemente as hipoteses de indenizagdo. J4 os
objetivos especificos sdo: apresentar a base teorica da
responsabilidade civil subjetiva; compreender o elemento
culpa em tempos de Covid-19 e discutir jurisprudéncias
sobre o tema.

A fim de atingir tais objetivos, o estudo foi
desenvolvido a partir de uma pesquisa bibliografica e
documental. A pesquisa bibliogréfica realizou-se com uma
busca de livros, artigos de periddicos qualificados,
acessiveis no Scielo, dissertacBes e teses disponiveis na
biblioteca digital de teses e dissertagdes. A pesquisa
documental foi realizada a partir da analise documental de
decisdes envolvendo a responsabilidade civil dos médicos
em tempos de covid-19. Tais dados coletados foram
interpretados e analisados partindo do raciocinio légico do
geral para o particular, portanto a partir do método
hipotético dedutivo.

A fim de entender o que ha publicado sobre o
assunto, fizemos um levantamento na biblioteca digital de
teses e dissertacoes, no endereco
https://bdtd.ibict.br/vufind/, com 0S descritores
“responsabilidade civil”, “médico” e “covid-19”. Nao
fizemos um recorte temporal. Os resultados apresentamos
na tabela 1.
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Tabela. 1: Busca na biblioteca digital de teses e
dissertacOes sobre a tematica

DESCRITORES TESES E
DISSERTACOES

“responsabilidade civil” 63
AND “médico”

“responsabilidade civil” 0
AND “médico”  AND
"covid-19"

“responsabilidade civil” 0
AND “covid-19"

"covid-19" AND 18
"médico"

Pelos resultados evidenciados observa-se que
h& producdo envolvendo a teméatica da responsabilidade
civil dos médicos, mas quando entra o contexto pandémico
0 resultado é nulo. J& ao cruzar os descritores "covid-19"
AND "médico", o resultado sdo 18 teses e dissertacOes
publicadas, mas frisa-se que nenhuma envolve questdes
juridicas como responsabilidade civil dos médicos. Tais
resultados evidenciam a importancia da temética da
presente monografia.

Com a intencdo de entendermos o tema, 0 presente
artigo inicia-se com uma descricéo de referencial teérico
discutindo a responsabilidade civil e a base da mesma no
que se refere a responsabilidade subjetiva, a saber: a culpa
ou dolo. Em seguida distingue a responsabilidade objetivo
e subjetiva a fim de evidenciar que a responsabilidade do
médico é subjetiva, sendo necessario a prova dos seguintes
pressupostos:  acdo/omissdo; culpa/dolo; nexo de
causalidade e dano. Finalizamos com a discussdo da
responsabilidade civil em tempos de pandemia,
reafirmando a questdio de que para nascer a
responsabilidade deve ficar provada a culpa ou dolo.

Il.  RESPONSABILIDADE CIVIL
2.1. Responsabilidade civil e Culpa

A responsabilidade civil trata-se de um dever juridico
derivado (consequéncia) de uma violacdo. Tal violagdo
decorre de duas razdes, sendo a primeira a violacdo a uma
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norma juridica, que se classifica em responsabilidade
contratual e extracontratual. E a segunda violacdo se da em
razdo da culpa, sendo estd o objeto de estudo aprofundado
do presente trabalho.

Portanto, para uma melhor compreensdo do estudo se
faz necessario incialmente compreendermos a ideia e o
conceito de culpa, uma vez que esta é um dos pressupostos
necessarios para a configuracdo da responsabilidade
(subjetiva). Vejamos.

Parte da doutrina conceitua a culpa a partir de uma
concepc¢do moral de culpabilidade, considerando apenas o
critério subjetivo, qual seja, ao agente que livremente
pudesse prever e agir para evitar o dano. Savatier da a
seguinte defini¢do de culpa - “inexecugdo de um dever que
o agente podia conhecer e observar” - (apud Gongalves,
2021, p. 23). Entretanto, ha autores que definem a culpa
por um critério objetivo, que se da através de uma
comparacdo da conduta do agente com a de um tipo
abstrato denominado “homem médio”, ou seja, um padrao
que seria considerado normal. Dessa forma, se comparado
a conduta do agente com a do “homem médio” e tiver por
resultado que tal dano derivou de uma imprudéncia,
negligéncia ou impericia que a este “homem-padrdo” nio
incorreria, ficara demonstrado a culpa (Goncalves, 2021).

Ademais, o Codigo Civil Brasileiro nos traz o conceito
de ato ilicito em seu art. 186, que transcreve da seguinte
maneira, “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”. Portanto, age com culpa o agente que causa um
dano mediante uma agdo ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia.

O professor Carlos Robertos Gongalves (2021, p. 23)
nos explica quais as formas de descuido (culpa stricto
sensu) do agente que acarreta dano, vejamos:

A imprevidéncia do agente,

que da origem ao resultado
lesivo, pode apresentar--se sob

as seguintes formas:
imprudéncia, negligéncia ou
impericia. @] termo

“negligéncia”, usado no art.
186, é amplo e abrange a ideia
de impericia, pois possui um
sentido lato de omissdo ao
cumprimento de um dever.
(Gongalves, 2021)

Dessa forma, ainda segundo Gongalves (2021),
entende-se por imprudéncia o agente que age sem a devida
cautela necessaria e com certo desdenho aos interesses
alheios. Negligéncia é falta de atencdo do agente ao qual
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poderia ter previsto o resultado se assim ndo agisse. A
impericia em sintese, trata-se de uma culpa profissional, ou
seja, a inaptidao técnica para a pratica de um ato.

Agora nas palavras do professor Sérgio Cavalieri Filho
(2020, p.36), que com clareza nos explica, de maneira
objetiva, a definicdo de cada modalidade e exemplos a
cada caso, vejamos:

A falta de cautela exterioriza-
se através da imprudéncia, da
negligéncia e da impericia.
Néo sdo, como se V&, espécies
de culpa, nem elementos
desta, mas formas de
exteriorizacdo da  conduta
culposa. A imprudéncia é falta
de cautela ou cuidado por
conduta comissiva, positiva,
por acao. Age com
imprudéncia o motorista que
dirige. em  excesso  de
velocidade, ou que avanca o
sinal. Negligéncia é a mesma
falta de cuidado por conduta
omissiva. Havera negligéncia
se o veiculo ndo estiver em
condicbes de trafegar, por
deficiéncia de freios, pneus
etc. O médico que ndo toma os
cuidados devidos ao fazer uma
cirurgia, ensejando a infecgdo
do paciente, ou que lhe
esquece uma pinga no
abddmen, é negligente. A
impericia, por sua vez, decorre
de falta de habilidade no
exercicio de atividade técnica,
caso em que se exige, de
regra, maior cuidado ou
cautela do agente. Havera
impericia do motorista que
provoca acidente por falta de
habilitacdo. O erro médico
grosseiro também exemplifica
a impericia. (Cavalieri Filho,
2020)

Como visto ha diversas balizas para se chegar até a
demonstracdo da culpa, mas de modo geral conclui-se que,
aquele que livremente mediante uma conduta comissiva ou
omissiva produz um resultado lesivo através de sua
imprudéncia, negligéncia ou impericia, que comparado ao
homem-médio pudesse ter evitado age com culpa.

2.2.  Responsabilidade Objetiva e Responsabilidade
Subjetiva

Para a configuracdo da responsabilidade, tem como
pressupostos a existéncia de um dano, o nexo causal entre
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este dano e a conduta do agente e a culpa, ao qual, podera
ou ndo integrar como um dos requisitos necessarios. A
partir disso, é que se diferencia a responsabilidade objetiva
da subjetiva.

O professor Carlos Roberto Gongalves (2021, p.28) nos
apresenta o entendimento das duas responsabilidades. Em
relacdo a responsabilidade subjetiva, nos explica o
professor, da seguinte forma:

Diz--se, pois, ser “subjetiva” a
responsabilidade quando se
esteia na ideia de culpa. A
prova da culpa do agente
passa a Ser pressuposto
necessario do dano
indenizavel. Dentro  desta
concepgdo, a responsabilidade
do causador do dano somente
se configura se agiu com dolo
ou culpa. (Gongalves, 2021)
Portanto, em relacdo a responsabilidade subjetiva, a

culpa é um de seus elementos, sendo exigido assim a prova
desta, ou seja, a comprovacdo de que houve negligéncia,
imprudéncia ou impericia por parte do agente, para que
assim, este seja chamado a responder pela respectiva leséo,
ao qual ndo havendo a configuracdo da culpa ndo havera
responsabilidade.

E importante destacar que a responsabilidade subjetiva
é a recepcionada pelo cédigo civil brasileiro, adotando a
teoria da culpa (ou subjetiva), que traz a culpa como
elemento  necessario para a configuracdo da
responsabilidade, como se vé perante o ja& mencionado art.
186, (“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito™).

J4& em relagdo a responsabilidade objetiva, esta
independe da configuracdo da culpa, impondo a lei a
determinadas pessoas ou situacdes que venha a indenizar,
sendo exigido para tal responsabilidade apenas o dano e o
nexo causal, como nos explica o j& citado professor Carlos
Roberto Gongalves (2021, p. 28):

(...) responsabilidade ¢ legal
ou “objetiva”, porque
prescinde da culpa e se
satisfaz apenas com o dano e o
nexo de causalidade. Esta
teoria, dita objetiva, ou do
risco, tem como postulado que
todo dano é indenizével, e
deve ser reparado por quem a
ele se liga por um nexo de
causalidade,
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independentemente de culpa.
(Gongalves, 2021)

Portanto, a responsabilidade objetiva é alicercada em
face a teoria do risco, que diz que todo agente que pratica
uma atividade ao qual desta tira proveito e porventura gera
um risco a terceiros, € obrigado a indenizar independente
da configuracéo da culpa.

A teoria do risco recepciona algumas modalidades,
como 0 “risco-proveito” que tem por a base a ideia do
agente que causa danos a outem em razdo de uma
atividade que lhe tira proveito ou beneficio (ubi
emolumentum, ibi onus). O “risco profissional” que ¢
aquele perigo inerente a atividade laboral ou profissdo que
o proprio lesado desempenha. Ja o “risco criado” ¢ aquele
que em razdo da atividade ou profissdo gera um risco de
perigo a terceiros, estando responsavel a indenizar
possiveis danos que vir a ser acometidos por tais
atividades, exceto se tiver atendido a todos os meios
necessarios para evita-lo. Miguel Reale (apud, Gongalves,
2021, p. 29) disserta sobre 0 assunto com clareza, vejamos:

Pois bem, quando a estrutura
ou natureza de um negocio
juridico - como o de
transporte, ou de trabalho, sé
para lembrar os exemplos
mais conhecidos — implica a
existéncia de riscos inerentes a
atividade desenvolvida,
impBe--se a responsabilidade
objetiva de quem dela tira
proveito, haja ou ndo culpa.
Ao reconhecé--lo, todavia,
leva--se  em conta a
participacdo  culposa  da
vitima, a natureza gratuita ou
ndo de sua participacdo no
evento, bem como o fato de
terem sido tomadas as
necessarias cautelas, fundadas
em critérios de ordem técnica.
Eis ai como o problema é
posto, com a devida cautela, o
que quer dizer, com a
preocupacdo de considerar a
totalidade dos fatores
operantes, numa visdo integral
e organica, num
balanceamento prudente de
motivos e valores. (Goncalves,
2021)
Por fim, vejamos um julgado do Supremo Tribunal
Federal a acerca da responsabilidade subjetiva e a teoria do

risco da responsabilidade objetiva, vejamos:

DIREITO
CONSTITUCIONAL.
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DIREITO DO TRABALHO.
RECURSO
EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. TEMA
932. EFETIVA PROTECAO
AOS DIREITOS SOCIAIS.

POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO

OBJETIVA DO
EMPREGADOR POR

DANOS  DECORRENTES
DE ACIDENTES DE
TRABALHO.

COMPATIBILIDADE DO
ART. 7,  XXVII DA
CONSTITUICAO FEDERAL
COM O ART. 927,
PARAGRAFO UNICO, DO
CcODIGO CIVIL.
APLICABILIDADE PELA
JUSTICA DO TRABALHO.
1. A responsabilidade civil
subjetiva é a regra no Direito
brasileiro,  exigindo-se a
comprovacdo de dolo ou

culpa. Possibilidade,
entretanto, de  previsdes
excepcionais de

responsabilidade objetiva pelo
legislador ordinario em face
da necessidade de justica
plena de se indenizar as
vitimas em situacOes perigosas
e de risco como acidentes
nucleares e desastres
ambientais. 2. O legislador
constituinte estabeleceu um
minimo protetivo ao
trabalhador no art. 7°, XXVIII,
do texto constitucional, que
ndo impede sua ampliacéo
razodvel por meio de
legislagdo  ordindria.  Rol
exemplificativo de direitos
sociais nos artigos 6° e 7° da
Constituicdo Federal. 3. Plena
compatibilidade do art. 927,
pardgrafo Unico, do Cddigo
Civil com o art. 7°, XXVIII,
da Constituicdo Federal, ao
permitir hipotese excepcional
de responsabilizacio objetiva
do empregador por danos
decorrentes de acidentes de

trabalho, nos casos
especificados em lei ou
quando a atividade

normalmente desenvolvida

pelo autor implicar, por sua
natureza,  outros  riscos,
extraordinarios e especiais.
Possibilidade de aplicacéo
pela Justica do Trabalho. 4.
Recurso Extraordinario
desprovido. TEMA 932. Tese
de repercussdo geral: "O
artigo 927, paragrafo Unico, do
Codigo Civil é compativel
com o artigo 7°, XXVIII, da
Constituicdo Federal, sendo
constitucional a
responsabilizacdo objetiva do
empregador por danos
decorrentes de acidentes de

trabalho, nos casos
especificados em lei, ou
quando a atividade

normalmente  desenvolvida,
por sua natureza, apresentar
exposicdo habitual a risco
especial, com potencialidade
lesiva e implicar  ao
trabalhador dnus maior do que
aos demais membros da
coletividade". (Moraes, 2020)

I1l.  RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS

A responsabilidade civil do médico é subjetiva,
conforme previsdo do art. 14, §4°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor que define que “a responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagdo de culpa”. Portanto, em caso de suposto erro
médico a responsabilidade deste serd auferida por meio
dos pressupostos subjetivos, quais sejam a existéncia de
dano, o nexo causal e a configuracdo da culpa, conforme ja
visto anteriormente.

Com isso, é importante destacar que o instituto da
responsabilidade civil dos médicos apresenta-se como de
natureza contratual, como descreve a professora Maria
Helena Diniz (2019, p.333):

Embora nosso Caddigo Civil
tenha regulado a
responsabilidade médica no
capitulo atinente aos atos
ilicitos, tal responsabilidade, a
nosso ver, € contratual.
Realmente nitido é o carater
contratual do exercicio da
medicina, pois apenas
excepcionalmente terd
natureza delitual, quando o
médico cometer um ilicito
penal ou violar normas
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regulamentares da profissdo.
(Diniz, 2019)

Acrescenta ainda o professor Sérgio Cavalieri Filho
(2020, p. 411), que tal contrato seria de natureza sui
generis e ndo de uma mera locacdo para prestacdo de

Servigos, vejamos:

Divergem, ainda, 0S
doutrinadores sobre a natureza
da avenca celebrada entre o
médico e 0 paciente, sendo
para alguns um contrato de
prestacdo de servicos, e para
outros um contrato  sui
generis. Tendo em vista que o
médico ndo se limita a prestar
servigos estritamente técnicos,
acabando por se colocar numa
posicdo de conselheiro, de
guarda e protetor do enfermo
e de seus familiares, parece-
nos mais correto 0
entendimento (pelo menos em
muitos casos) daqueles que
sustentam ter a assisténcia
médica a natureza de contrato
sui generis, e ndo de mera
locagdo de servicos, consoante
orientacdo  adotada  pelos
Codigos da Suica e da
Alemanha. (Cavalieri Filho,
2020)

Dessa forma, a partir do momento em que o0 médico
atende a um chamado, desde logo, é determinado o
nascimento de um contrato com 0 Seu paciente ou com a
pessoa que o chamou em beneficio do enfermo.

Contudo, ha de ressaltar que o objeto deste contrato
ndo é em si a prépria cura do enfermo, visto que em regra,
a obrigacdo do médico é de meio e ndo de resultado.
Entretanto, excepcionalmente, poderd vir a ser por
obrigagdo de resultado, como nos casos de procedimentos
estéticos. E 0 que nos ensina o professor Flavio Tartuce

(2021, p. 1345), vejamos:

www.ijaers.com

Vale repetir que a obrigacdo
de meio ou de diligéncia é
aquela em que o devedor s6 €
obrigado a empenhar-se para
perseguir  um  resultado,
mesmo que este ndo seja
alcancado. De acordo com a
construcdo de Demogue, na
sua leitura feita no Brasil,
aqueles que assumem
obrigacdlo de meio  s0
respondem se provada a sua
culpa genérica, ou seja, 0 seu

dolo ou culpa estrita
(imprudéncia, negligéncia ou
impericia). Por conseguinte,
em tese, havera
responsabilidade civil
subjetiva daquele que assumiu
tal obrigacdo, o que tem
fundamento  nos  dltimos
dispositivos citados. (Tartuce,
2021)

No mesmo sentido da doutrina, é o entendimento que
Superior Tribunal de Justica ja vem a tempos aplicando,
conforme vejamos nos julgados abaixo:

RECURSO ESPECIAL -
ACAO DE INDENIZACAO -
DANOS MORAIS - ERRO
MEDICO - MORTE DE
PACIENTE DECORRENTE

DE COMPLICACAO
CIRURGICA - OBRIGACAO
DE MEIO -

RESPONSABILIDADE

SUBJETIVA DO MEDICO -
ACORDAO  RECORRIDO
CONCLUSIVO NO
SENTIDO DA AUSENCIA
DE CULPA E DE NEXO DE
CAUSALIDADE -

FUNDAMENTO

SUFICIENTE PARA
AFASTAR A
CONDENACAO DO

PROFISSIONAL DA SAUDE
- TEORIA DA PERDA DA
CHANCE - APLICACAO
NOS CASOS DE
PROBABILIDADE DE
DANO REAL, ATUAL E
CERTO, INOCORRENTE
NO CASO DOS AUTOS,
PAUTADO EM MERO
JUIZO DE POSSIBILIDADE
- RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. | - A relacdo entre
médico e paciente é contratual
e encerra, de modo geral
(salvo  cirurgias  plasticas
embelezadoras), obrigacdo de
meio, sendo imprescindivel
para a responsabilizacdo do
referido profissional a
demonstracdo de culpa e de
nexo de causalidade entre a
sua conduta e o dano causado,
tratando-se de
responsabilidade subjetiva; I1 -
O Tribunal de origem
reconheceu a inexisténcia de
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culpa e de nexo de causalidade
entre a conduta do médico e a
morte da paciente, 0 que
constitui fundamento
suficiente para o afastamento
da condenacéo do profissional
da sa(de; Il - A chamada
"teoria da perda da chance",
de inspiracdo francesa e citada
em matéria de
responsabilidade civil, aplica-
se aos casos em que o dano
seja real, atual e certo, dentro
de um juizo de probabilidade,
e ndo de mera possibilidade,
porquanto o dano potencial ou
incerto, no ambito da
responsabilidade civil, em
regra, ndo é indenizavel; IV -
In casu, o v. acorddo recorrido
concluiu haver mera
possibilidade de o resultado
morte ter sido evitado caso a
paciente tivesse
acompanhamento prévio e
continuo do médico no
periodo pés-operatério, sendo
inadmissivel, pois, a
responsabilizagdo do médico
com base na aplicagdo da
"teoria da perda da chance"; V
- Recurso especial provido.
(Uyeda, 2009)

ADMINISTRATIVO.
OMISSAO INEXISTENT

CIVIL. PROCESSUAL
CIVIL. RECURSO
ESPECIAL.

RESPONSABILIDADE
CIVIL. NULIDADE DOS
ACORDAOS PROFERIDOS
EM SEDE DE EMBARGOS
DE DECLARACAO NAO
CONFIGURADA.
CIRURGIA PLASTICA
ESTETICA. OBRIGACAO
DE RESULTADO. DANO
COMPROVADO.
PRESUNCAO DE CULPA
DO MEDICO NAO
AFASTADA.
PRECEDENTES. 1. Ndo ha
falar em nulidade de acérdao
exarado em sede de embargos
de declaragdo que, nos
estreitos  limites em que
proposta a  controvérsia,
assevera inexistente omissdo

do aresto embargado, acerca
da especificagdo da
modalidade culposa imputada
ao demandado, porquanto
assentado na tese de que
presumida a culpa do cirurgido
plastico em decorréncia do
insucesso de cirurgia plastica
meramente estética. 2. A
obrigagdo  assumida  pelo
médico, normalmente, é
obrigacdo de meios, posto que
objeto do contrato
estabelecido com o paciente
ndo é a cura assegurada, mas
sim o compromisso do
profissional no sentido de uma
prestacdo de cuidados precisos
e em consonancia com a
ciéncia médica na busca pela
cura. 3. Apesar de abalizada
doutrina em sentido contrério,
este  Superior Tribunal de
Justica tem entendido que a
situacdo é distinta, todavia,
quando o  medico se
compromete com o paciente a
alcancar um  determinado
resultado, o que ocorre no
caso da cirurgia plastica
meramente  estética.  Nesta
hipdtese, segundo 0
entendimento  nesta  Corte
Superior, 0 que se tem € uma
obrigagdo de resultados e ndo
de meios. 4. No caso das
obrigagdes de meio, & vitima
incumbe, mais do que
demonstrar o dano, provar que
este decorreu de culpa por
parte do médico. Ja nas
obrigagdes de resultado, como
a que serviu de origem a
controvérsia, basta que a
vitima demonstre, como fez, o
dano (que o médico ndo
alcangou 0 resultado
prometido e contratado) para
que a culpa se presuma,
havendo, destarte, a inversdo
do énus da prova. 5. Ndo se
priva, assim, o médico da
possibilidade de demonstrar,
pelos meios de prova
admissiveis, que o0 evento
danoso tenha decorrido, por
exemplo, de motivo de forca
maior, caso fortuito ou mesmo
de culpa exclusiva da "vitima"
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(paciente). 6. Recurso especial
a que se nega provimento
(Mathias, 2009)

RESPONSABILIDADE
CIVIL. OBRIGACAO DE
MEIO, E NAO DE
RESULTADO. ERRO
MEDICO. NEXO
DECAUSALIDADE.
REEXAME DE PROVAS.
SUMULA 07/STJ.
MATERIACONSTITUCION
AL. COMPETENCIA DO
STF. 1. O acérddo recorrido
ndo estd eivado de omisséo,
pois resolveu a matéria de
direito valendo-se dos
elementos que julgou
aplicaveis e suficientes para a
solucéo da lide. 2. O Superior
Tribunal de Justica vem
decidindo que a relacdo entre
médico e paciente é de meio, e
ndo de fim (exceto nas

cirurgias plasticas
embelezadoras), o que torna
imprescindivel para a
responsabilizacdo do

profissional a demonstracéo
de ele ter agido com culpa e
existir o nexo de causalidade
entre a sua conduta e o dano
causado - responsabilidade
subjetiva, portanto. 3. O
Tribunal a quo, amparado no
acervo fatico-probatério do
processo, afastou a culpa do
cirurgido-dentista, e,
consequentemente, erro
médico a ensejar a obrigagdo
de indenizar, ao assentar que
ndo houve equivocos por parte
da equipe médica na primeira
fase do tratamento e que as
complicagBes sofridas pela
requerente ndo decorreram da
placa de sustentacdo escolhida
pelo profissional de salde.
Assim, concluiu que a conduta
se mostra incoerente com o
dever profissional de agir,
inexistindo nexo de
causalidade entre os atos do
preposto da Unido e os danos
experimentados pela autora. 4.
Fica nitido que a convicgao
formada pelo Tribunal de
origem decorreu dos

elementos  existentes  nos
autos. Rever a decisdo
recorrida importaria
necessariamente no reexame
de provas, o que é defeso
nesta fase recursal, nos termos
da  Sumula 07/STJ. 5.
Alegacbes de violacdo de
dispositivos e  principios
constitucionais ndo podem ser
analisadas em recurso
especial, por serem de
competéncia  exclusiva do
Supremo  Tribunal Federal,
nos termos do art. 102 da
Carta Magna. 6. Recurso
especial conhecido em parte e
ndo provido. (Meira, 2012).
Portanto, a obrigacdo de meio que serd objeto do
contrato compreende a ado¢do de todos os meios técnicos
necessarios e recursos adequados, bem como a devida
prestacdo de cuidados conscienciosos indicados na préatica

da medicina.

Dessa forma, o médico operador que tiver usado de
todos os meios técnicos indicados e ndo havendo
explicacdo a origem de eventual sequela, ndo havera
obrigacdo por risco profissional. Sendo assim, se nédo
houver nenhuma modalidade de culpa (imprudéncia,
negligéncia e impericia) demonstrada, deixard de haver
base para fixacdo da responsabilidade civil, isso porque,
ndo ha risco profissional independente de culpa — exceto
nas obrigaces de resultado (Diniz, 2019).

Estudado o pressuposto da culpa e os e cuidados e
deveres que devem ser adotados pelos médicos para evitar
a configurag8o desta, passamos a estudar outro pressuposto
da responsabilidade civil subjetiva, qual seja o Dano.

De modo geral, o dano é entendido como uma lesdo a
determinado bem juridico tutelado, como por exemplo a
vida, a honra, o patrimdnio etc. Segundo Agostinho Alvim
(Apud, GONCALVES, 2021, p. 150):

Dano, em sentido amplo,
vem a ser a lesdo de qualquer
bem juridico, e ai se inclui o
dano moral. Mas, em sentido
estrito, dano €, para nos, a
lesdio do patrimbnio; e
patriménio é o conjunto das
relagbes juridicas de uma
pessoa, apreciaveis em
dinheiro. Aprecia-se o dano
tendo em vista a diminuigéo
sofrida no patriménio. Logo, a
matéria do dano prende-se a
da indenizacdo, de modo que
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sO interessa o estudo do dano

indenizéavel. Gongalves, 2021)

Entretanto, em relacdo aos danos provocados por

médicos o préprio Codigo Civil nos traz a definicdo em
seu art. 951 que tem a seguinte redacéo:

Art. 951. disposto nos arts.
948, 949 e 950 aplica-se ainda
no caso de indenizacdo devida
por aquele que, no exercicio
de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do
paciente, agravar-lhe o mal,
causar-lhe lesdo, ou inabilita-
lo para o trabalho. (Brasil,
2002)

Portanto, o dispositivo deixa claro o que seria
classificado como dano, ou seja, a pratica de um ato ilicito
culposo, seja por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
gue tem por consequéncia eventual lesdo, agravamento do
mal, inabilitacdo para o trabalho ou a morte. Ocorridos tais
circunstancias e comprovado através da culpa e do nexo
causal fica caracterizado através dos pressupostos
subjetivos a responsabilidade civil do médico, que sera
chamado a indenizar para que assim reestabeleca o status
quo, conforme as palavras do professor Flavio Tartuce
(2021, p. 1307):

Nos termos do art. 951 do
Codigo Civil brasileiro, “o
disposto nos arts. 948, 949 e
950 aplica-se ainda no caso de
indenizacdo devida por aquele
que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia,
causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilitd-lo para o
trabalho”. Novamente, afirma-
se a culpa em sentido amplo
como elemento essencial para
a responsabilizacéo de
profissionais  liberais  que
atuam nesse campo, 0O que
conduz a regra da
responsabilidade  subjetiva.
(Tartuce, 2021)
Por fim, em sintese esses sdo 0s principais pontos que
se extrai da doutrina e da jurisprudéncia sobre a
responsabilidade civil dos médicos, desse modo, vejamos
entdo um julgado do Tribunal de Justi¢a que elucida muito

bem o assunto:

EMENTA: APELACAO
CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO POR

www.ijaers.com

DANOS MORAIS E
MATERIAIS.
RESPONSABILIDADE
CIVIL MEDICA. CIRURGIA
MAMARIA REPARADORA
(MAMOPLASTIA).
HOSPITAL.
RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. OBRIGACAO
DE MEIO E NAO DE
RESULTADO. ERRO
MEDICO. NAO
CONFIGURACAO.
INEXISTENCIA DE ATO
ILICITO. DEVER DE
INDENIZAR AFASTADO.

APELO IMPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA. -
Profissionais liberais,

categoria em que se incluem
0s médicos, sdo regidos pela
responsabilidade subjetiva
quanto ao desempenho de seus
oficios, a teor do disposto no
art. 14, § 4° do CDC -
Discutida a responsabilidade
civil por erro supostamente
ocorrido em cirurgia, aplicavel
0 regime de responsabilidade
subjetiva tanto ao médico,
quanto ao hospital.
Entendimento consolidado do
Superior Tribunal de Justica e
adotado por parte relevante da
doutrina - A obrigacdo de
meio impde ao contratante o
dever de empreender sua
atividade, sem, contudo,
garantir o desfecho esperado.
Por sua vez, a obrigacdo de
resultado impbe tanto o
exercicio da atividade quanto
0 resultado esperado pelo
credor - Em regra, a
responsabilidade do médico é
de meio ou de diligéncia.
Incumbe-lhe  empregar a
melhor técnica possivel no
tratamento do paciente, zeloso
e atento aos  sintomas
apresentados. Inexistente
dever de cura, isto, em razdo
da infinitude de sintomas e
diagnosticos, da limitacdo
humana e tecnologica, bem
como da imprevisibilidade -
dadas as peculiaridades de
cada organismo - da reacgdo
aos procedimentos e

Page | 284


http://www.ijaers.com/

Barreto and Gitahy

medicamentos necesséarios a
higidez do paciente - No
tocante as cirurgias de cunho
estético, distingue-se 0
procedimento meramente
estético e o corretivo (ou
cosmético) a fim de fixar o
regime de responsabilidade. O
primeiro tem por (nico
objetivo o aperfeicoamento e
embelezamento do que ja é
normal, impondo-se ao
médico obrigacédo de
resultado. O segundo visa a
corrigir  uma  deformidade
fisica congénita ou traumaética,
a fim de mitigar a ma-
formacdo na medida das
possibilidades da  técnica
médica. Em casos tais, a
obrigacdo é de meio - A
cirurgia mamaria reparadora é
procedimento corretivo (ou
cosmeético), e ndo meramente
estético. Por corolario, ao
médico se impde obrigacdo de
meio e o dever de empreender
a melhor técnica e méxima
diligéncia para atingir o
objetivo almejado pela
paciente - Uma vez provado
que a médica cumpriu seu
dever de informacdo e agiu na
conformidade dos preceitos
ordinarios da pratica médica,
ndo se lhe impde dever de
indenizar pelo fato de a
cirurgia ndo ter gerado o
resultado esperado. (Vieira,
2020).

3.2. Responsabilidade Civil dos Médicos em Tempos de

Covid-19

Ademais, entendido o contexto geral, surge assim a
duvida sobre como recaird o instituto da responsabilidade
civil dos médicos e demais profissionais da saude em
tempos de pandemia.

O instituto da responsabilidade civil acompanha a
evolucdo da sociedade ao longo dos tempos, estando,
portanto, sempre em constante mudanga, dessa forma,
considerando ainda o contexto atual de uma pandemia, as
mudancas e efeitos sdo ainda mais consideraveis, além de
necessarias.

Entretanto, ressalta-se, que os reflexos juridicos que a
pandemia traz para o campo da responsabilidade civil
ainda sdo considerados como incertos, visto que a
pandemia do Covid-19 ainda ndo chegou completamente
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ao fim, sendo assim dificil compreendermos os casos que
terd a incidéncia ou a exclusdo do instituto.

Dessa forma, para poder imputar a responsabilidade
civil do médico, as adversidades da pandemia devem ser
levadas em consideracdo em relacdo a conduta adota pelo
médico, como por exemplo a falta de pessoal,
equipamentos, leitos e materiais, como salientou a autora
Wesendonck (2020).

Sendo assim, um dos principais problemas que a
pandemia trouxe para o campo da medicina, seria o de
como proceder na escolha de pacientes que recebera
tratamento quando houver unidades ou leitos com
capacidade insuficiente para o atendimento de todos. Na
escolha deve ser evitado critério raso e simplista, como por
exemplo, apenas a idade do paciente, pois, apesar de tratar-
se de um critério objetivo, ocasionaria em um juizo prévio
e sem balizas consistentes. Dessa forma, devem ser
adotados critérios mais minuciosos para tal escolha, como
aqueles recomendados pelas entidades profissionais da
area da saide, os denominados escores clinicos.

Desta maneira, se cumprido todos os critérios
recomendados para a escolha do paciente que terd a
prioridade para receber o atendimento, ndo havera em que
se falar em reponsabilidade civil do médico caso o
paciente ndo escolhido vier a lhe agravar o mal ou até
mesmo ocasionar a morte, uma vez que tal dano néo
decorreu propriamente do ato do médico, mas sim do
contexto em que se encontra, tendo agido o médico apenas
com a intencdo de evitar um mal maior.

Conclui-se que dentro do contexto da pandemia o
instituto da responsabilidade civil dos médicos é
relativizado, como bem salienta

Ao que nos parece, em que
pesem 0s agentes de saulde,
incluindo os médicos, por
6bvio, continuarem a ser
responsabilizados por suas
acbes e omissbes como
sempre previu 0 sistema
normativo brasileiro,
entendemos que as condicGes
para a imputacdo de tais
responsabilizacfes devem ser
sim relativizadas,
consideradas na exata medida
das deficiéncias apresentadas
pelo sistema de satde do pais
diante desta pandemia que ja
esta de maneira lamentavel
inserida na histéria da
humanidade. (Tavares, 2021)
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Sobre o tema da responsabilidade civil do médico em
tempos de covid a jurisprudéncia evidencia que na falta de
culpa ou dolo do profissional, ndo ha que se ocorrer a
indenizacdo, como bem evidencia a decisdo abaixo
relatada:

RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO.
Pretensdo a indenizacdo por
danos morais em razéo de erro
de diagnostico e tratamento
médico inadequado. Paciente
idoso, marido da autora,
internado em hospital da rede
municipal de salde com
suspeita de Covid-19. Obito
antes do resultado do exame
PCR, que excluiu 0
diagnéstico. Velorio e enterro
realizados com  restricGes.
Adocéo de protocolos
divulgados pelo Ministério da
Saude a fim de evitar a
proliferacdo da doenca em
cenario de pandemia. Séo
pressupostos da
responsabilidade civil
subjetiva, a conduta culposa
do agente, 0 nexo causal e 0
dano, e a auséncia de
quaisquer destes elementos
afasta o dever de indenizar.
Inexisténcia de prova a
concluir pela imprudéncia,
negligéncia e impericia. Nexo
causal entre o dano e o
atendimento  médico  ndo
demonstrado. Precedentes.
Sentenca de improcedéncia
mantida. Recurso conhecido e
nado provido.

(Angrisani, 2022)

IV. CONCLUSAO

De acordo com todo o exposto e voltando ao objetivo
geral da pesquisa, conclui-se que, dentro a
responsabilidade civil do médico é subjetiva, havendo a
necessidade de estarem presentes 0s quatro pressupostos
da mesma, ou seja: acdo/omissdo; culpa/dolo; nexo de
causalidade e dano. Porém, o contexto de pandemia devera
ser considerado e a depender do caso concreto podera
inclusive haver a exclusdo do nexo de culpabilidade. A
responsabilidade civil do médico so ira existir se ficar
provado que o profissional, no exercicio do seu labor, ndo
atuando com todos os meios técnicos necesséarios e a
devida cautela, bem como, havendo a falta de cuidado
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devida em uma acdo comissiva ou omissiva, ou tal acao
seja praticada sem devida habilidade exigida para a
atividade, de modo que assim resulte em dano, ou seja,
agravamento do mal, inabilitacdo para o trabalho, lesdo
corporal ou morte, cometera ato ilicito, nos moldes do art.
186 do codigo civil, no qual dispde “aquele que, por acdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”, ficando assim caracterizado a
culpa deste e consequentemente o dever de indenizar.

Contudo, a comprovacdo da culpa, pressuposto
imprescindivel para a caracterizacdo da responsabilidade
subjetiva, deve ser estudada considerando o contexto,
como bem salientava Reale (1994) em sua teoria
tridimensional, tendo em vista que se deve considerar o
contexto pandémico para se compreender a norma e
valora-la no tempo social.
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