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Resumo: Diante da inadequacdo do modelo de responsabilidade civil médica, ancorado em
um modelo de litigancia adversarial de matriz consumerista, para a tutela dos pacientes
vitimas de eventos adversos, o presente trabalho tem como objetivo geral apresentar um
novo modelo trazido pela Justica Restaurativa aplicado na esfera da seguranca do paciente.
Para tanto, partindo de uma metodologia de pesquisa tedrica, a relagao entre profissionais de
saude e pacientes sera analisada a partir de trés objetivos especificos, a saber: a) demonstrar
a inadequacdo do Direito das Obrigacdes para a tutela das relacdes de saude, que devem ser
objeto de um ramo autébnomo: o Direito do Paciente; b) analisar a anacrbnica vigente
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aplicacao da responsabilidade civil médica ancorada em um modelo de litigdncia adversarial,
baseada na natureza consumerista atribuida aos cuidados em saude e c) examinar a aplicacdo
da Justica Restaurativa nos conflitos entre profissional de saude e paciente. Por fim, objetiva-
se expor — bem como defender — a necessidade de uma nova compreensao da relacdo de
cuidados em saude, sobretudo no que tange a ocorréncia de eventos adversos, com a
superacao do modelo adversarial e adocdo de uma perspectiva que assegure a reparacao
integral dos danos as vitimas e a prevencdo de novos danos, a fim de garantir a tutela e a
seguranga dos pacientes.

Palavras-chave: Seguranca dos pacientes; justica restaurativa; responsabilidade civil médica;
eventos adversos; Direito do Paciente.

Abstract: Given the inadequacy of the medical civil liability model, anchored in an adversarial
litigation model of consumerist matrix, for the protection of patients who are victims of
adverse events, the present work has as its general objective to present a new model brought
by Restorative Justice applied in the sphere of patient safety. To do so, starting from a
theoretical research methodology, the relationship between healthcare professionals and
patients will be analyzed based on three specific objectives, namely: a) to demonstrate the
inadequacy of Law of Obligations for the protection of health relations, which should be the
object of an autonomous branch: Patient Rights Law; b) to analyze the current application of
medical civil liability anchored in an adversarial litigation model, based on the consumerist
nature attributed to healthcare and c) to examine the application of Restorative Justice in
conflicts between healthcare professionals and patients. Finally, the aim is to expose — as well
as defend — the need for a new understanding of the healthcare relationship, especially
regarding the occurrence of adverse events, overcoming the adversarial model and adopting
a perspective that ensures full compensation for damages to victims and prevention of new
harms, in order to guarantee the protection and safety of patients.

Keywords: Patient safety; Restorative justice; medical civil liability; adverse events; Patient
Rights.

1. INTRODUCAO

Segundo a Organizacdao Mundial da Saude (OMS), nos paises ricos, “um em cada 10
pacientes sofre algum tipo de dano durante seu periodo de permanéncia no hospital” (WHO,
2021). As evidéncias disponiveis também sugerem que 134 milhdes de eventos adversos
causados pelo cuidado inseguro ocorrem em hospitais de paises de renda baixa e média,
contribuindo para cerca de 2,6 milhdes de mortes a cada ano.

Se, por um lado, sdo alarmantes os dados quanto aos eventos adversos, por outro,
considerando o contexto brasileiro, verifica-se um aumento crescente nos processos judiciais

relacionados a saude. De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2019,
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mais de um milhdo de processos estavam em curso, com previsao de 70 novas acdes por dia
referentes a evento adverso (Albuquerque, 2020, p. 156). Por evento adverso, entende-se,
conforme definicdo da OMS (Albuquerque, 2020, p. 156), um incidente que resulta em dano
a0 paciente.

Embora, na década de 90, o termo “erro médico” tenha sido o primeiro a ser
empregado para descrever esse fenOmeno, hoje o paradigma modificou-se a partir da
constatagao de que os incidentes na ambiéncia clinica ndao sdao completamente diferentes dos
incidentes em industrias de alto risco nas quais o ocorrido dificilmente pode ser atribuido ao
erro de um unico individuo. O comportamento humano esta integrado em uma amalgama
complexa de agOes e interagdes, processos, relagdes entre equipes, comunicagdes, tecnologia,
cultura organizacional, regras e politicas hospitalares que exigem o tratamento sistematico
dos incidentes em saude.

De acordo com essa visdo sistémica dos riscos em saude, o termo “erro médico”
tornou-se improéprio, uma vez que o erro em si ndo é considerado o problema principal. Com
efeito, os danos causados aos pacientes ndo podem ser corrigidos apenas exortando os
profissionais de salde a serem mais cuidadosos.

Assim, este trabalho, em contraposicao a perspectiva individual do “erro médico”
tratada pela responsabilidade civil, adota o termo “evento adverso” e tem como objetivo
apresentar um novo modelo trazido pela Justica Restaurativa aplicada na esfera da seguranga
do paciente.

A seguranca do paciente surgiu no inicio do século XXI e refere-se a uma abordagem
holistica que lida com os riscos de seguranca nos cuidados em saude e com as medidas
destinadas a abordar esses riscos e os danos causados aos pacientes (Albuquerque, 2020, p.
156). Desde o final da década de 90, com o relatério To err is human (Kohn; Corrigan;
Donaldson, 2000), reconheceu-se a necessidade de encarar o problema dos danos
involuntdrios na prestacdao de cuidados em salde como algo que deveria ser mitigado e
prevenido a partir de uma abordagem proativa, ou seja, dando énfase as condi¢cdes em que
as pessoas tém éxito e ndo fracassam. Nessa abordagem alternativa, os conflitos oriundos dos
eventos adversos sao tidos como produtivos pois criam oportunidades de aprendizagem para

evitar a ocorréncia de novos incidentes (Albuquerque, 2020, p. 156).
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Essa visdo holistica da seguranca do paciente, impulsionada pela OMSl contudo,
encontra-se distante da realidade judicial brasileira que, fundamentada na visdo tradicional
da responsabilidade civil do profissional de saude, confere um tratamento inadequado aos
eventos adversos ao basear-se tdo somente na responsabilizacdo civil e penal do causador do
dano com a aplicacdo dos conceitos de impericia, imprudéncia e negligéncia.

Considerando que o sistema vigente tem se revelado insuficiente para promover a
seguranca do paciente, para evitar a ocorréncia de novos casos e para atender as necessidades
integrais das vitimas que recebem apenas uma repara¢dao pecunidria, o presente trabalho
sustenta um novo caminho ndo adversarial a partir da aplicacdo da Justica Restaurativa nos
cuidados em saude.

Esse novo caminho parte do pressuposto de que a relagcdo entre profissional de saude
e paciente ndo pode ser encarada como uma relagdo consumerista regida pelo Direito das
Obrigacdes e pelo Direito do Consumidor, visto que se trata de uma relacdo essencialmente
de direitos humanos dos quais decorrem os direitos do paciente, dentre os quais esta incluido
o direito ao cuidado seguro e de qualidade.

Dessa forma, metodologicamente, adota-se a perspectiva do Direito do Paciente que,
assentado na Justica Restaurativa, é norteado pelo Principio da Solugdao Restaurativa dos
Conflitos e apresenta cinco objetivos: 1) repara¢dao dos dados ocasionados ao paciente; 2)
promogao da seguranc¢a do paciente; 3) reducao dos danos; 4) troca de informacgdo e 5)
oportunidades restaurativas para todas as partes (Albuquerque, 2020, p. 161).

Convém esclarecer que, no cenario brasileiro, o reconhecimento do Direito do
Paciente e a prdpria autonomia desse ramo juridico sdo ainda incipientes, mas essa realidade
comeca a ser modificada a partir da promulgacao da Lei 15.378 (Brasil, 2026a), que instituiu o
Estatuto dos Direitos do Paciente.

Propugna-se, entdo, por um modelo de tratamento dos eventos adversos nao
adversarial que gere aprendizados para promover melhorias concretas na seguranca do
paciente, para conferir uma maior centralidade as vitimas e para fortalecer a relagao paciente-
profissional de salde, atualmente permeada pela falta de empatia. Ressalta-se que nao se
trata de revisdo de literatura ou pesquisa bibliografica, porquanto se trata de pesquisa tedrica
na qual ha a aplicacdo do referencial eleito ao objeto de estudo (Sacred Heart University

Library, [20137?]).
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Diante desse cendrio, apresenta-se como problema de pesquisa a seguinte ilndagagéo:
em que medida a atual aplicacdo da responsabilidade civil médica, ancorada em um modelo
de litigancia adversarial de matriz consumerista, mostra-se apta a tutelar adequadamente a
relagao entre profissionais de saude e pacientes diante da ocorréncia de eventos adversos e
em que medida a Justica Restaurativa pode se apresentar como um modelo alternativo mais
adequado para o tratamento desses conflitos?

Para o enfrentamento dessa problematica, o presente trabalho tem como objetivo
geral apresentar o modelo da Justica Restaurativa como alternativa ao tratamento dos
eventos adversos em saude a partir da perspectiva do Direito do Paciente. Especificamente,
pretende-se: a) demonstrar a inadequacdo do Direito das ObrigacGes para a tutela das
relacées de cuidados em saude; b) analisar o modelo de responsabilidade civil médica
atualmente adotado e ancorado em uma litigancia adversarial de matriz consumerista e c)
examinar a aplicacdo da Justica Restaurativa aos conflitos entre profissional de saude e
paciente como uma via apta a promover a reparacao integral dos danos e a prevencao de
novos eventos adversos.

O trabalho encontra-se estruturado em trés partes. A primeira apresenta a concepg¢ao
obrigacional aplicada a relagdo de cuidados em saude e sua inadequacao, tornando necessario
uma nova compreensdao sob a perspectiva do Direito do Paciente. A segunda aborda a
responsabilidade civil médica, fruto da concep¢do consumerista da relagao profissional de
saude e paciente e o consequente modelo de litigancia adversarial usualmente empregado
pelos tribunais brasileiros. Por fim, a Ultima parte traz a abordagem restaurativa dos conflitos

envolvendo profissional de saude e paciente.

2. NOVA COMPREENSAO DA RELAGAO PROFISSIONAL DE SAUDE E PACIENTE SOB A
PERSPECTIVA DO DIREITO DO PACIENTE

O reconhecimento de que os pacientes sdo titulares de direitos humanos quando
submetidos a cuidados em saude tem transformado a relagdo entre paciente e profissional de
saude, marcada, até entdo, pelo autoritarismo e pelo paternalismo.

O paternalismo baseia-se na crenga de que um individuo estd em uma posi¢ao

privilegiada em detrimento de outro devido a sua vasta experiéncia e conhecimento
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especifico. Dessa forma, na histéria da medicina, acreditava-se que o médico estava nessa
posicao privilegiada de saber o que seria do melhor interesse do paciente, que ocupava uma
posicdo de subordinacdo em virtude da prépria doenca.

No entanto, a partir do final da década de 1970, no contexto estadunidense, o
autoritarismo, especialmente da classe médica, e a postura passiva dos pacientes, comecam
a seralterados a partir da eclosdo dos movimentos feministas e dos direitos civis, quando uma
variedade de organizacdes dos pacientes, principalmente aquelas formadas por pacientes
psiquidtricos, passou a se posicionar contrariamente a autoridade médica (Albuquerque,
2020, p. 11).

A partir de quatro casos paradigmaticos (Karen Ann Quilan, William Bartling, Paul
Brophy e Nancy Cruzan) emergiram discussdes em torno das diretivas antecipadas, do direito
de recusar tratamentos e de ter familiares decidindo de forma substituta no caso de
incapacidade decisional do paciente. Diante desses casos, o sistema judiciario americano
desenvolveu uma “colcha de retalhos” de decisdes que abordavam as condi¢des para as
decisGes sobre o fim da vida e, ao fazer isso, provocou iniciativas legislativas que se moveram
decididamente na dire¢do da participacdo ativa dos pacientes nas tomadas de decisdo sobre
sua saude (Ulrich, 2001).

Em 1990, o Congresso americano aprovou a primeira legislacdao federal sobre direitos
dos pacientes, The Patient Self-Determination Act (Estados Unidos, 1990), que entrou em vigor
no ano seguinte. Observa-se que a lei ndo foi um produto de um mero conjunto de
circunstancias legais que a tornaram necessdrias, pelo contrario. A forca motriz mais
significativa por tras da formulagao legal foi a situacdo social de pacientes que tiveram suas
preferéncias e de seus familiares desconsideradas em um ambiente altamente tecnoldgico.

A lei conferiu amplo destaque ao consentimento informado, estabelecendo as bases
para o exercicio da sua autoridade final nas tomadas de decisdo sobre seus cuidados em
saude. Essa autoridade deveria ser mantida ainda que o paciente ndo tivesse capacidade
decisional contanto que houvesse uma diretiva antecipada indicando sua vontade e
preferéncias sobre o curso do tratamento.

A énfase em torno dos valores do paciente assumiu grande importancia no processo
decisério e a consideracao da expertise do paciente nesse assunto ganhou prioridade. Assim,

se o conhecimento cientifico e clinico do profissional foi a fundagao que sustentou o privilégio
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do profissional de satude de ser o principal tomador da decisao, a partir da expansécln da nocédo
de especialista em valores de vida e da progressiva valorizacdo do conhecimento experiencial
do paciente, essa posicdo privilegiada foi sendo erodida.

Embora o profissional de salde seja o expert na evidéncia clinica, ndo se pode ignorar
gue o paciente é a pessoa que estd na melhor posicdo para identificar e articular seus valores
com sua necessidade de cuidado. Com efeito, se, por um lado, o paciente precisa confiar nas
informacdes trazidas pelo profissional, igualmente o profissional deve confiar que o paciente
tem um conhecimento que lhe habilita a dizer o que é adequado para si e que é capaz de
participar da tomada de decisdo sobre sua saude. A relacdo de fiducia é bilateral pois o
paciente ndo é um mero receptor de informagdes, mas um parceiro em quem o profissional
pode confiar para juntos alcancarem a melhor decisdo.

Portanto, a Lei (Estados Unidos, 1990), ao colocar o paciente no centro como ator
responsavel pela deliberacdo final do seu cuidado em saude, mudou o parametro das decisGes
em saude e a propria configuracdo da relacdo entre profissional e paciente. Em sintese, foi
conferido reconhecimento ético e legal a autoridade decisional do paciente e de seus
familiares. Ao fazer isso, a lei criou um espaco de reflexdo sobre o que de fato é importante
no contexto de decisdes sobre intervengdes de saude.

Na década de 1990, a linguagem dos direitos dos pacientes ganhou amplo
reconhecimento internacional e foi paulatinamente incorporada a outras legislagGes
nacionais. Segundo o relatério final da Comissdao Europeia (European Comission, 2016),
publicado em 2016, que mapeou a legislagdao informal, as estruturas e os procedimentos de
aplicagcdao que garantem os direitos dos pacientes em todos os Estados-Membros da Unido
Europeia, na Noruega e na Islandia, gradualmente todos os Estados-Membros — com excec¢ao
de cinco (Austria, Bulgaria, Irlanda, Italia e Malta) — desenvolveram uma abordagem juridica
propria para definir e implementar os direitos dos pacientes. No entanto, embora os Estados
citados ndao tenham uma legislagdo especifica sobre os direitos dos pacientes, contam, ainda
assim, com protecdo indireta por meio de dispositivos legais esparsos.

Em 2020, um mapeamento semelhante foi realizado na América Latina, constatando-
se que apenas Equador, Chile, Costa Rica, El Salvador, Argentina e Uruguai possuem uma lei
nacional sobre os direitos dos pacientes (Albuquerque; Paranhos, 2020). Na Africa, chama-se

a atencgdo para a Carta dos Direitos dos Pacientes da Africa do Sul, adotada em 2008; a Carta
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Nacional dos Direitos dos Pacientes do Quénia, de 2013, do Ministério da Saude; al Carta dos
Pacientes de Uganda, adotada pelo Ministério da Saude em 2009 e a Carta de Direitos dos
Pacientes da Nigéria, 2018 (Olusegun; Odunsi, 2023). Canadd, Austrdlia e Nova Zelandia,
igualmente, contam com Leis sobre Direitos dos Pacientes e instrumentos inovadores para
solucdo de conflitos e a reparacdo de danos.

Por fim, cita-se a India, cuja Comissdo Nacional de Direitos Humanos elaborou um
esboco de Carta de Direitos dos Pacientes que prevé o direito a informacdo, o direito aos
registros de saude, direito ao consentimento informado, direito a privacidade e a
confidencialidade, direito a transparéncia e direito a segunda opinido.

Assim, observa-se que desde a década de 1990, varios Estados experimentaram, em
suas legislacdes nacionais, uma mudanca fundamental de atitude em direcdo ao status do
paciente, sendo reconhecidos seus direitos especificos no contexto dos cuidados em saude.

No Brasil, ainda que tardiamente, no dia 6 de abril de 2026, foi promulgada a Lei 15.378
(Brasil, 2026a), que instituiu o Estatuto dos Direitos do Paciente. Trata-se da primeira
legislacdo nacional voltada exclusivamente para regulamentar, de forma estruturada, os
direitos de pacientes em servicos de saude publicos e privados.

Com efeito, a Lei 15.378 (Brasil, 2026a) alarga um novo horizonte para os pacientes no
Brasil, pois, a partir da sua promulgacdo, ficam garantidos os seguintes direitos: a) Direito a
cuidado em saude de qualidade e seguro; b) Direito a autodeterminagao (direito a recusar
tratamentos, direito ao consentimento informado, direito a participar do processo de tomada
de decisao e direito a segunda opinido); c) Direito a confidencialidade de dados pessoais; d)
Direito de ter suas crengas respeitadas sem discriminacao; e) Direito a informacao sobre sua
condicdo de saude, direito ao acesso ao prontudrio; f) Direito aos cuidados em salide com
qualidade e seguranca e g) Direito de apresentar uma queixa e direito a reparacao.

Dessa forma, especialmente a partir da promulgacdo do Estatuto (Brasil, 2026a), as
guestdes atinentes ao ambito do cuidado do paciente precisam passar a ser tratadas por um
novo ramo juridico: o Direito do Paciente, com seus principios conformadores e fundamento
tedrico proprio e de natureza interdisciplinar a semelhanga do que é feito em outros paises.
Somente a partir da adequada compreensdao que os direitos das pessoas em cuidados de
saude possuem como fonte a concepc¢ao de direitos humanos, inerentes a pessoa humana,

sendo incompativeis com o regime obrigacional, serd possivel garantir a sua efetiva tutela.
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Destarte, a fim de compreender a insuficiéncia da concepcao obrigacionallaplicada a
relacdo de cuidados em saude, faz-se necessario, a priori, analisar a prdpria noc¢do de Direito
das Obrigacdes, a fim de, a posteriori, elucidar os fundamentos tedricos do Direito dos
Pacientes com o propdsito de evidenciar a necessidade de se compreender a relacdo
profissional de saude e paciente sob essa nova perspectiva, fundamentada nos direitos
humanos, pedra angular desse ramo auténomo do Direito.

Nesse viés, a obrigacdo configura-se como a relacdo transitéria de direito mediante a
gual se é constrangido a fazer ou ndo fazer alguma coisa economicamente apreciavel, em
proveito de quem, por ato nosso ou de outrem juridicamente relacionado conosco, ou em
razdo de lei, adquiriu o direito de nos exigir essa acdo ou omissao (Bevilaqua, 1896, p. 5-6).
Assim, tem-se a existéncia de dois centros autdonomos de interesses, com as posicoes
ocupadas pelo credor no polo ativo, e pelo devedor no polo passivo, cujo cerne da relacdao
juridica é o cumprimento da prestacdo em uma relacdo pautada na cooperagdo entre as partes
com o fito de alcangar o adimplemento esperado.

Quanto aos requisitos para a configuracdo do vinculo obrigacional, lecionam os
professores Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber acerca da necessidade dos seguintes
requisitos: possibilidade, determinabilidade e patrimonialidade (Tepedino; Schreiber, 2020, p.
10). Nesse sentido, faz-se imperioso a analise deste ultimo requisito, posto que sua auséncia
representa um dos argumentos para a inadequac¢ao do regime obrigacional quanto as relagdes
de cuidados em saude.

Sob esse prisma, a patrimonialidade e a possibilidade de apreciacgdo econémica da
prestacdo sao elementos imprescindiveis para a definicdo conceitual de obrigacdo, sobretudo
no que concerne a capacidade de coacdo face ao inadimplemento. Assim, apesar de relevante
discussdo histérica e doutrinaria, resta consolidada a posicdao de que ha a necessidade de
ocorréncia do requisito patrimonial para a definicao de obrigacao.

Quanto ao conceito de patrimonialidade, sua definicao deve ser compreendida sob a
perspectiva de ampliacdo dos horizontes para além dos efeitos do inadimplemento, com a
valoracdo da acdo objeto da prestacdo, uma vez que sua natureza é de ordem objetiva, sendo
determinada no ambito de um contexto juridico-social. Nesse viés, o que sustenta o carater

patrimonial de um determinado comportamento é a avaliacdo atribuida pela comunidade de
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sua apreciacdo em termos econdmicos, a despeito da disponibilidade subjetiva dle suportar
eventual sacrificio econémico (Konder; Renteria, 2012).

Essa definicdo evidencia uma compreensdo funcional do Direito das Obrigacdes, fruto
do esforco de expansdo do Direito Civil-Constitucional e do fendmeno de repersonalizacdo do
Direito Privado, que passa a se conformar a promocdo de valores e principios constitucionais
— como a solidariedade social, a igualdade substancial e, principalmente, a dignidade da
pessoa humana (Moraes, 2010). Portanto, a obrigacdo, conforme Couto e Silva (2006), passa
a ser vista ndo mais de modo estatico e antagbnico, mas sim dinamico e fluido, sendo um
processo de cooperacdo entre as partes pautado na solidariedade social e na cldusula geral da
boa-fé objetiva, cujo fim e eixo de atracao é o adimplemento.

Todavia, apesar dos relevantes avan¢os na mudanca de compreensao do Direito das
ObrigacOes, sobretudo sob perspectiva Civil-Constitucional, seus institutos ndo se
demonstram capazes de orientar as relacdes entre profissionais de salde e pacientes. A
insuficiéncia se da, especialmente, devido ao fato de aludidos direitos decorrerem dos direitos
humanos aplicados ao contexto dos cuidados em saude, afastando-se dos valores
patrimonialistas do ramo das Obrigacdes.

Nessa premissa, os direitos dos pacientes se fundamentam nos proprios direitos
humanos cujo cerne é a garantia da promogao da dignidade da pessoa humana, tendo como
foco “[...] a protegdo e o empoderamento do paciente na ambiéncia clinica, contrapondo-se a
uma perspectiva paternalista de cuidado em salde e fomentando a participacao do paciente”
(Albuquerque, 2020, p. 18).

Em suma, os direitos dos pacientes se ancoram nas concepgoes de dignidade humana
e de igualdade fundamental de todos os seres humanos (Albuquerque, 2020, p. 24), premissas
gue nao estdao na base dos institutos civilistas, notadamente, do negdcio juridico, enquanto
fato juridico decorrente de manifestacao de vontade, em observancia aos pressupostos de
existéncia, validade e eficacia que Ihe sdo impostos pelo ordenamento juridico (Azevedo,
2002, p. 16).

Assim, resta nitido que a relacdo de cuidados em salde, como uma relagao
fundamentalmente de direitos humanos, sequer poderd ser tratada como de obrigacdo de
meios, como ainda insiste vigorar no direito nacional (Braga Netto; Farias; Rosenvald, 2017, p.

1136).
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Nessa dtica ultrapassada, o profissional de saude é tratado como uml devedor,
cabendo-o agir razoavelmente e em consonancia com os deveres de lealdade e de conduta
impostos pela boa-fé objetiva, empreendendo seus melhores esforcos no cumprimento da
obrigacao (Braga Netto; Farias; Rosenvald, 2017, p. 1108). Por outro lado, o paciente é tido
como um credor que podera exigir do devedor um comportamento compativel com aquilo
gque se espera da atividade, ou seja, que o profissional de saude coloque todo seu
conhecimento cientifico para atingir o resultado, ainda que este ndo seja alcancado.

Ressalta-se que autores como Renteria (2011, p. 53) criticam a divisdo em obrigacdes
de meio e de resultado argumentando que, em verdade, toda obrigacdo é de meios e de
resultado, posto que toda obrigacdo, envolve o dever de diligéncia (deveres de conduta
oriundos da boa-fé) e almeja um resultado util que satisfaz o interesse do credor, sendo esse
resultado, nas obrigacdes de meio, o prdoprio comportamento diligente do devedor. Dessa
forma, Renteria (2011, p. 53) sustenta que o tratamento dispensado por um profissional de
saude constitui-se tanto no meio para se alcangar a cura do paciente, quanto no resultado da
prestacdo quando se tem em vista que a finalidade prdpria a esta obrigacdo consiste em
dispensar ao paciente os devidos cuidados terapéuticos.

Ocorre que, ndo obstante seja feita a critica a distingdo entre obriga¢des de meio e de
resultado, Renteria (2011) nao deixa de conceber o encontro clinico do paciente com o
profissional de salde como uma relagdo obrigacional, ou seja, ndo vislumbra que o cuidado é
um bem ético muito distante dos bens amparados pelo Direito das Obriga¢Ges. Dessa forma,
o enquadramento da relacdo entre paciente e profissional de saide no ambito no Direito das
Obriga¢des se mostra inadequado e insuficiente, haja vista tratar-se de uma relagao de
direitos humanos.

Igualmente, ndo se vislumbra, nessa relacdao, o requisito da patrimonialidade. Nesse
ponto, torna-se importante esclarecer que a relacao que o individuo estabelece com o plano
de saude, mediante remuneracgao, é, com efeito, uma relagdo consumerista, porquanto, aqui,
a relagdo é travada nao com o profissional de saude no intuito de cuidado, mas com a
operadora de plano de satde. No mesmo sentido, a relacdo do individuo com o Estado no que
concerne aos direitos de acesso a servicos e bens de salde tampouco é objeto do Direito do

Paciente, mas do Direito Administrativo e do Direito Sanitario. Trata-se, aqui, de uma relagao
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impessoal, diferentemente da relacdo pessoal e de fiducia estabelecida com o proflissional de
saude.

Dessa forma, este trabalho nao defende uma releitura civil-constitucional do negécio
juridico para que ele venha contemplar os direitos do paciente quanto aos seus cuidados em
saude, sustenta-se uma ruptura com o Direito Civil para que as questdes atinentes ao paciente
venham a ser tratadas por um novo ramo juridico: o Direito do Paciente.

Essa mudanca de paradigma se faz necessaria, pois, diferentemente do Direito Civil, o
Direito do Paciente prevé direitos que decorrem dos direitos humanos aplicaveis ao contexto
dos cuidados em saude e se alicerca no Cuidado Centrado no Paciente e no Modelo Montreal
de mutualidade da relacdo entre profissional de saude e paciente (Albuquerque, 2020),
referenciais tedricos que embasam uma perspectiva de cuidado orientada para a realizacdao
dos projetos de vida do paciente.

Somente a partir da compreensdo adequada de que os direitos das pessoas em
cuidados de saude tém como fonte a concepg¢do de direitos humanos — inerentes a pessoa
humana e, portanto, incompativeis com o regime obrigacional — sera possivel garantir sua
efetiva tutela, sobretudo no que tange as implicacdes decorrentes de eventos adversos e as

medidas cabiveis para sua abordagem e reparagao, conforme exposto a seguir.
3. A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA ENQUANTO MODELO DE LITIGANCIA ADVERSARIAL

A partir do tratamento da relagdo entre paciente e profissional de saude como uma
relacdo juridica obrigacional, especificamente como uma relagao de consumo, e pela auséncia
de uma legislacao especifica no Direito brasileiro sobre os direitos dos pacientes, conforme
mencionado anteriormente, o surgimento de situacdes inesperadas e indesejadas que
resultam em danos para os pacientes serd tratado, inadequadamente, pelo regime de
responsabilidade civil.

Quanto a verificacdo do dano nas relagdes de saude, aponta Ruy Rosado de Aguiar
Junior (1995, p. 49) que “O dano pelo qual responde o médico é o decorrente diretamente da
sua acao, agravado pelas condicGes pessoais do paciente, pois este resultado mais grave

estava na linha da causalidade posta pela acdo do médico”.
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Majoritariamente, os tribunais enquadram essa relacdo como obrigacdao de meio, ou
seja, os profissionais de saude somente serdo responsabilizados civiimente com a reparacao
indenizatdria aos pacientes nos casos post factum em que for provado qualquer modalidade
de culpa (imprudéncia, impericia e negligéncia).

Neste sentido, tem-se jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ):

Meédico — Responsabilidade pessoal — Exigéncia de comprovagdo da culpa — O
insucesso do tratamento — clinico ou cirdrgico — ndo importa automaticamente o
inadimplemento contratual, cabendo ao paciente comprovar a negligéncia,
imprudéncia ou impericia do médico — O erro culpavel precisa ter relagdo de causa e

efeito com o dano, devendo ser avaliado com base em atuagdo de médico diligente
e prudente (Brasil, 2012b).

Quanto as hipdteses de imputacdo de responsabilidade civil a profissionais de saude,
leciona Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira (2010, p. 80) que:

O insucesso de uma interven¢do médica, seja proveniente de uma obrigacao de meio

ou de resultado, apenas enseja responsabilidade do médico e consequente dever de

indenizar quando ele agir com negligéncia, imprudéncia, impericia ou erro grosseiro

devidamente comprovado. E isso a despeito da responsabilidade pelo

descumprimento de outros deveres extrapatrimoniais derivados do contrato, como
o de informar, como se verificara no quarto capitulo.

A prova da negligéncia e da impericia, na pratica, constitui um enorme desafio e um
motivo de aflicdo para as vitimas em virtude da dificuldade de comprovar a ocorréncia de
desvio de conduta ou auséncia da diligéncia necessaria esperada do profissional de saude na
situagdo. Em decorréncia disso, embora usualmente a responsabilidade do profissional de
saude seja subjetiva, esta também sujeita a disciplina do Cddigo de Defesa do Consumidor
(Brasil, 1990, art. 62, VIII), com a possibilidade de inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor (Braga Netto; Farias; Rosenvald, 2017, p. 1115).

Assim, o individuo acometido por uma enfermidade, de acordo com o art. 22 do Cédigo
de Defesa do Consumidor (Brasil, 1990), serd um consumidor caracterizado por adquirir ou
utilizar produto ou servico de saude como um destinatario final. Por outro lado, o profissional
de saude é enquadrado como um fornecedor que, de acordo com o art. 32 do Cddigo de
Defesa do Consumidor (Brasil, 1990), a partir de uma remuneracgao, presta um servico ao seu
cliente.

Dessa forma, conforme entendimento do STJ: “E possivel a inversdo do dnus da prova

(Brasil, 1990, art. 62, VIII), ainda que se trate de responsabilidade subjetiva do médico,
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cabendo ao profissional a demonstracdo de que procedeu com atencdo as orientagdes
técnicas devidas” (Brasil, 2012a). Tal possibilidade visa impedir que a comprovacao da culpa
do profissional de satude pelas vitimas seja impossivel, de maneira que caracterize uma ‘prova
diabdlica’.

No entanto, algumas atividades de salde sdo consideradas, pela jurisprudéncia
dominante, como obrigacdes de resultado. A titulo de exemplo, pode-se citar os tratamentos
odontolégicos (Brasil, 2011), os centros de exames radiolégicos, os centros de analises clinicas
e a cirurgia estética (Brasil, 1991). Para estes casos, o profissional de saide compromete-se e
deve alcancar o resultado esperado pelo paciente. Caso o resultado acordado entre as partes
ndo seja alcancado, sera do profissional de saide o 6nus de demonstrar o rompimento do
nexo de causalidade, seja por meio de algum fato que possa ser equiparado a forca maior,
seja por meio da comprovacdo de culpa exclusiva da vitima, a fim de se exonerar da
responsabilidade civil na situacao.

A despeito das diferencas de classificacdo e da forma de responsabilizacdo, observa-se
gue, para todos os casos envolvendo violagdo aos direitos dos pacientes, prepondera um
modelo de litigancia adversarial que ocorre por meio do acionamento do Poder Judiciario para
lidar com as controvérsias. Nesse sentido:

No Brasil, o modelo tradicionalmente adotado ainda é o de litigancia adversarial.
Nele, a parte que compreende ter sofrido alguma violagcdo de direito, ou que deseja
reparagao pecunidria pelo dano ocorrido, recorre ao Poder Judicidrio para que um
terceiro imparcial decida a controvérsia. Pelo principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, disposto no artigo 52, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), toda
lesdo ou ameaca a direito poderd ser apreciada pelo Poder Judiciario, desde que
devidamente requerida pela parte que pleiteia a tutela jurisdicional. Assim, a

centralidade da resolucgdo de conflitos, inclusive decorrentes dos cuidados em saude,
é, em regra, verificada no Poder Judicidrio (Menegaz, 2023, p. 109).

Neste modelo adversarial, a relagao do profissional com o paciente deixa de ser vista
como uma relagdo de confianca, cooperacgao e de parceria, passando a ser interpretada como
uma relagdo consumerista puramente negocial. Entretanto, essa légica de consumo reduz o
cuidado em salde apenas a uma perspectiva patrimonial e finalistica e fundamenta-se na
busca da culpa individual do profissional, o que conduz a medicina defensiva e aumenta os
custos em saude com a prescricdo de exames desnecessarios apenas para evitar futura

responsabilizacdo por negligéncia profissional (Albuquerque; Menegaz, 2021).
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Nota-se que, com a mudanca do tratamento da questdo do ambito da saude para o
ambito judicial, o foco também deixa de ser o paciente e passa a ser a busca por argumentos
e provas para culpar o causador do dano (Menegaz; Lima; Melgaco, 2021, p. 60-69). Essa
abordagem centrada no agente busca responder a trés perguntas: a) Qual regra foi violada?;
b) Quem praticou a violacdo? e c) O quanto é maléfica a violacdo e o que o agente merece?
(Albuquerque; Menegaz, 2021). Assim, sao ignorados o contexto de trabalho do profissional
de saude, as pressdes que vivencia, bem como os hiatos relativos a capacitacdo e apoio. Assim,
trata-se de um modelo que visa tdo-somente a san¢do do profissional de saude e a reparacao
econOmica para os pacientes e familiares que sofreram eventos adversos.

Se por um lado, esse modelo retributivo ignora as complexidades da ambiéncia clinica,
igualmente despreza as necessidades emocionais das vitimas cujas vozes sdo silenciadas.
Ainda que a reparacgao seja um direito, ndo se pode perder de vista que, comumente, o que
os pacientes e familiares desejam é uma explicacdo do que aconteceu. Sem essas informacdes,
dificilmente havera cura, pois, impotentes, ndo conseguirdo apropriar-se do curso da vida
novamente. As vitimas “[...] precisam de oportunidades para expressar e validar suas
emocdes: sua raiva, medo e dor” (Albuquerque, 2020, p. 156), porquanto sua experiéncia de
dor, normalmente, ndo é validada, o que gera enorme frustragao e sentimento de abandono.

Portanto, o processo judicial fundado na responsabilidade civil médica, além de ser
caro e moroso, o que incrementa o estresse fisico e emocional dos envolvidos, ndo satisfaz
adequadamente as necessidades das vitimas do evento adverso, porquanto enfatiza a
violagdo da regra e a imposicao de pena aquele que praticou o ato.

Como demonstrado, a centralidade ndo estad no paciente, vitima do dano, mas no
profissional, causador do dano. Isso significa que a vitima caberd tdo somente uma
compensac¢ao econdmica, permanecendo sua inquietagdo por respostas e informacgdes e sua
voz sem ser ouvida. Consequentemente, a experiéncia de justica dessas vitimas sera
incompleta (Albuquerque, 2020, p. 160). Além disso, o modelo de litigdncia ndo contribui para
o aprimoramento dos cuidados em saude, ou seja, nao repercute em melhorias na seguranca
do paciente de modo a evitar que novos eventos adversos ocorram.

Dessa forma, o presente trabalho questiona ndo apenas o inadequado enquadramento
juridico da relacdo entre paciente e profissional de saude enquanto uma relagdo juridica

obrigacional de consumo, mas também a aplicacdo da responsabilidade civil por meio de um
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modelo de litigancia adversarial a fim de dirimir as controvérsias advindas entre Ipaciente e
profissional de saude no contexto dos cuidados em saude.

Considerando que, o modelo adversarial é fundado em uma légica de “ganhar e
perder” em que apenas um lado da controvérsia ird obter o que solicita e, além disso, possui
uma estrutura burocratica e morosa que ndo se mostra eficaz para o contexto de cuidados em
saude, passa-se a apresentar uma nova proposta de solucdo de conflitos no contexto dos
cuidados.

Esse novo modelo busca ser transparente, célere, eficiente e minimizar o sofrimento
de todos os envolvidos a partir do acolhimento e da empatia, além de realizar trabalhos de

prevencdo para que novos eventos adversos ndo ocorram (Menegaz, 2023, p. 111).

4. ABORDAGEM RESTAURATIVA DOS CONFLITOS ENVOLVENDO PROFISSIONAL DE SAUDE E
PACIENTE

Diferentemente da visdo adversarial dos cuidados em saude, imposta pelo Direito do
Consumidor, a compreensao da relacdo a partir dos pressupostos tedricos do Direito do
Paciente emprega o Principio da Solugdo Restaurativa dos Conflitos que, em sintese, propugna
por um didlogo aberto entre pacientes, familiares e profissionais de saude, sendo as
necessidades da vitima o fio condutor central do processo (Albuquerque, 2020, p. 160).

Dessa forma, a reparacao adequada, efetiva e oportuna dos danos decorrentes aos
cuidados em saude se da no bojo de um processo restaurativo que, para além do
ressarcimento financeiro, visa fornecer esclarecimentos sobre o ocorrido e conferir voz a
todos os afetados. Ainda, nesse modelo, sdo enfatizadas medidas de ndo repeticdo, ou seja,
recomendacgdes para que o hospital adote mecanismos de redu¢dao de danos e promova a
seguranca do paciente. Em sintese, no centro do processo esta a vitima que, além da
compensacao financeira, obterd informagdes e respostas sobre o ocorrido — além de ter a
oportunidade para expressar e validar suas emocgdes, recebendo apoio psicoldgico para tanto
— e contribuird com reflexdes sobre medidas de prevencao de novos danos.

Considera-se uma pratica restaurativa aquela que, em esséncia, se perfaz através de

um processo inclusivo e participativo, contando com envolvimento de todos os que estdo
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conectados ao incidente danoso, e que lida com os danos causados as vitilmas, suas
necessidades e as obrigacOes para suprir essas necessidades.

A abordagem restaurativa aplicada no dmbito da saude parte do pressuposto de que
sendo o evento adverso componente do cuidado em saude, sua resposta devera ser sistémica
para promover a seguranca do paciente e evitar futuros incidentes. A puni¢do do profissional
de saude em um processo judicial torna mais dificil o alcance desse objetivo, pois instaura uma
cultura de medo, passando os eventos adversos a ndo serem relatados. Segundo pesquisas
apresentadas por Albuquerque e Menegaz (2021), a ma pratica ou a negligéncia ndo é o
comum, ou seja, até mesmo os profissionais mais qualificados podem provocar um evento
adverso que, como explicado na introducdo deste trabalho, consiste em uma falha inevitavel,
ndo intencional e imprevisivel.

Quanto a este ponto, ressalta-se que, para além do evento adverso, hda o
comportamento de risco e a acdao imprudente. No primeiro, o agente nao considera
adequadamente o risco, imaginando ser insignificante ou justificado. No segundo, o agente,
apesar de ter a percepg¢do de um risco substancial, conscientemente opta por desconsidera-
lo. Dessa forma, conforme cada uma das modalidades, a resposta dada ird variar.

Cita-se, por exemplo, o tragico caso ocorrido na cidade de Teresina em que o Cirurgido
Pediatrico Eduardo Guimaraes Melo foi indiciado por homicidio culposo apds a morte de uma
paciente de 6 anos de idade que sofria com insuficiéncia renal grave e fazia hemodidlise
(Médico [...], 2023). No caso citado, a paciente deu entrada no hospital com quadro de
infeccdo, sendo necessdria a troca de um cateter. Ao puncionar uma veia abaixo da clavicula,
uma artéria foi atingida de modo que a paciente ndo resistiu e veio ao dbito.

Tem-se, aqui, um caso de evento adverso: um incidente ndo desejado que resultou na
morte de uma crianga e que deveria ter sido tratado no bojo de um processo restaurativo que
fizesse jus a todo sofrimento dos familiares e ao atendimento das suas necessidades, bem
como do profissional de salde. Observa-se, contudo, que tanto o Direito Penal, quanto o
Direito Civil se valem dos conceitos de negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico para
sua responsabilizacdo, mas ignoram completamente o conceito de evento adverso.

Obviamente, em casos ultrajantes, a punicao pelo dano causado faz-se necessaria. No
entanto, como salientado, a maioria dos casos ndo diz respeito a ma pratica ou a negligéncia.

Assim, essa busca por culpados de eventos ndo intencionais contraria a concepgao sistémica
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de erro nos cuidados em saude e a obrigacdo ética de apoiar o profissional de Isaude que
também sofre em decorréncia do evento e, nesse sentido, pode ser considerado uma segunda
vitima.

A abordagem restaurativa afasta-se desse tipo de conduta persecutdria, abrangendo,
em um processo horizontal e pautado pelo didlogo, todas as pessoas que possam ter sido
feridas pelo evento danoso (as primeiras e as segundas vitimas), além de fundamentar sua
atuacdo no enfrentamento da dor através da cura, enfatizando o atendimento pleno das
necessidades das vitimas, o que ndo envolve apenas compensacdo financeira e, igualmente, a
prevenc¢ao de novos riscos.

Dessa forma, quatro sdo as questdes colocadas pelo modelo restaurativo: a) Quem
sofreu o dano?; b) Quais sdo as necessidades da vitima do dano?; c¢) De quem sdo as obrigacbes
decorrentes do atendimento das necessidades das vitimas do dano? e d) Como podemos
prevenir que o dano aconteca novamente? (Albuquerque; Menegaz, 2021). Considerando que
esse modelo estd mais preocupado em sanar as necessidades das vitimas e restaurar a
confianca das relagdes que foram fragilizadas, distanciando-se, pois, da culpabilizacdo
individual, havera maior probabilidade de o profissional admitir seu evento adverso e informar
adequadamente ao paciente e familiares sobre o que, verdadeiramente, aconteceu. A partir
disso, é possivel extrair um aprendizado organizacional que incrementa a cultura de seguranca
do paciente.

Ressalta-se quanto ao ponto do atendimento das necessidades das vitimas que, de
acordo com o Inquérito de Bristol (Albuquerque, 2020, p. 164), realizado no Reino Unido,
geralmente os pacientes e familiares desejam, acima de tudo: a) alguém para lhes dizer o que
aconteceu; b) um médico para se desculpar e ¢) uma atitude que assegure a ndo repeticdo do
evento. Ainda, segundo o inquérito, os pacientes nao desejam a puni¢ao do profissional, mas
sim a assuncdo da responsabilidade.

Diante disso, a Nova Zelandia e os paises escandinavos, por exemplo, ja
experimentaram o abandono do sistema de responsabilidade médica em prol da criacdo de
um sistema de seguro de compensacdao de danos pessoais. Essa compensacdo é resolvida
administrativamente, sem a necessidade de recorrer a algum servico de advocacia. Um grupo

de especialistas decide sobre a compensacdo, ndo sendo preciso provar culpa. Além disso,
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todas as informacgdes sobre o ocorrido sdo utilizadas para melhorar a seguranca dcl) paciente,
nao esgotando-se na resolugao do caso individualmente (Albuquerque, 2020, p. 11).

No Pais de Gales, as praticas restaurativas também envolvem outras modalidades de
reparacdo para além da compensacao pecunidria das quais incluem-se satisfacdo, que envolve
explicacao pelo ocorrido (disclosure) e pedido de desculpas; reabilitacdo, que é a provisao de
cuidado em saude mental e fisica; a garantia de ndo-repeticdo, como a accountability do
profissional e o estabelecimento de sistemas de prevencdo de danos e de seguranca do
paciente (Albuquerque, 2020, p. 11).

Com efeito, ndo ha uma pratica restaurativa uUnica, podendo a abordagem ocorrer
através da mediacdo entre vitima-ofensor, conferéncias restaurativas, circulos de paz; circulos
restaurativos, dialogos restaurativos; 6rgdos comunitdrios reparadores conferéncias de grupo
familiar e circulos de sentenca (Albuquerque, 2021, p. 1-16). Embora diferentes, todas essas
praticas sdo dialdgicas e dependem, para o seu sucesso, da participacdo de todos os
envolvidos. Quanto a esse ponto, destaca-se que a recente Portaria n2 11.527 (Brasil, 2026b),
gue institui a Politica Nacional de Qualidade e Seguranca do Paciente, dispde que a dimensao
da centralidade na pessoa, jornada e direitos do paciente compreende como um dos eixos de
implementacao: a garantia da comunicac¢do aberta, empatica e transparente em situagdes de
eventos adversos relacionados a atencdo a saude. Dessa forma, especialmente a partir da
entrada em vigor dessa portaria, os incidentes que resultam em dano ao paciente precisarao
envolver um modelo de didlogo aberto, sendo este o primeiro passo para se instituir um

modelo restaurativo de gestado de conflitos em saude.
5. CONCLUSAO

Atualmente, a relagcdo entre profissional de salde e paciente se encontra deteriorada
em razao da desconfianc¢a provocada pela judicializacao exacerbada da ocorréncia de erros na
saude, o que tem dado margem a uma medicina defensiva com prescricdo de exames e
tratamentos desnecessarios, enquanto procedimentos de risco sdo evitados pelos
profissionais que temem eventual processo judicial.

Essa situacdo decorre do modelo vigente de responsabilidade civil médica, que ndo

compreende adequadamente a complexidade dos ambientes de trabalho em saulde.
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Ancorado na nocdo de culpa — problemadtica em si mesma, dados os danos psicollégicos que
imp&e a todos os envolvidos no evento adverso —, esse modelo tem como foco exclusivo a
punicdo do agente causador do dano. Trata-se, portanto, de uma légica de justica retributiva
fundada na premissa de que quem causa um dano deve, em igual medida, sofrer por ele.

Entretanto, essa visdo ndo consegue sequer reparar adequadamente os danos das
vitimas e ndo contribui para o incremento da seguranca do paciente, ao contrario, fomenta
uma cultura de segredo, o que gera enorme frustracdo nas vitimas e dificulta a prevencdo de
danos futuros.

Portanto, é imperioso, primeiramente, que a relacao profissional de salde e paciente
seja compreendida por um novo ramo juridico, o Direito do Paciente, com seus principios
conformadores e fundamento tedrico préprio e de natureza interdisciplinar, semelhante ao
gue é feito em outros paises.

A partir dessa nova compreensao, tendo em vista que o Direito do Paciente é norteado
pelo Principio da Solucdo Restaurativa dos Conflitos, temos que o tratamento dos eventos
adversos deve ser feito através da abordagem restaurativa que prima pela reparacao integral
dos danos ocasionados a vitima e sua cura emocional e busca, igualmente, reestabelecer a
confianga entre o profissional e o paciente, além de prevenir futuros eventos adversos.

Nesse modelo, distante da légica adversarial do litigio, o conflito passa a ser encarado
como uma oportunidade de aprendizado organizacional — um meio de identificar falhas no
sistema e, a partir delas, fomentar a seguranca do paciente, objetivo maior de qualquer

sistema de saude.
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