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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a aplicabilidade do instituto dos punitive
damages nas demandas relativas a responsabilidade civil do médico no Brasil.
Analisa o instituto no ambito do direito inglés, onde ele nasceu, e norte-americano,
suas caracteristicas e as principais criticas que lhe sao feitas. Em seguida, aborda
as controvérsias atinentes a sua aplicabilidade no 4mbito do direito brasileiro,
as regras bdsicas de responsabilizagdo civil do médico no ordenamento nacional
e, por fim, analisa o entendimento doutrindrio e jurisprudencial relativo a sua

aplicagdo nos casos envolvendo erros médicos no pais.

Palavras-chave: Indenizagbes punitivas; erro médico; punitive damages; dano

moral; responsabilidade civil.

ABSTRACT

This paper intends to analyze the applicability of the institute of punitive damages in
the demands related to medical malpractice in Brazil. It analyzes the institute within
the scope of the English law, where it was born, and North American, its characteristics
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and the main criticisms that are made to it. It then discusses the controversies regarding
its applicability under Brazilian law, the basic rules of civil liability of the physician
in the national legal system and, finally, analyzes the doctrinal and jurisprudential
understanding regarding its application in cases involving medical errors in the

country.

Keywords: Punitive damages; medical error; punitive damages; moral damage; torts.

1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, houve, no Brasil, um aumento expressivo no
volume de demandas judiciais em que sao questionadas condutas técnicas
do médico. Trata-se de um fend6meno conhecido como judicializagio da
medicina que tem, dentre suas causas, a clara influéncia da cultura liberal
norte-americana e a sua tendéncia a judicializagao das questées éticas como

forma de se obter a sua regulamentagao (VASCONCELQS, 2012, p. 394).

O sistema juridico nos Estados Unidos tem sua base nos
costumes (common law), de modo que as normas juridicas decorrem, em
sua maioria, da interpretagio dada aos casos concretos pelos Tribunais. J4
no Brasil, o sistema juridico tem sua base na lei (c/vil law) de forma que
as normas juridicas sao decorrentes, em sua maioria, de deliberagoes do
poder legislativo.

A referida influéncia norte-americana no que se tange a processos
judiciais envolvendo a atuagdo médica nao se limita apenas ao aumento
de sua quantidade, mas também ao préprio conteddo das demandas, que
passaram a replicar as teses dominantes naquele pais. A diferenca estrutural
existente entre os sistemas juridicos brasileiro e americano nao impediu a
incorporagao, aqui, de institutos jurl’dicos tipicos do common law, como
¢ o caso dos punitive damages, apliciveis, nos Estados Unidos, também as
demandas envolvendo a md pritica profissional.

Consistem os punitive damages em uma indenizacio
complementar fixada em proveito da vitima de um dano sofrido em
circunstncias especiais, que denotam uma reprovabilidade ampliada da
conduta do agressor. Assim, segundo o direito norte-americano, além
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de indenizar os danos morais e materiais decorrentes de sua conduta, o
médico pode, em certas situagoes de erro, ser compelido ao pagamento
nao apenas das indenizagdes de natureza compensatdria, mas também de
uma indenizagao adicional, de natureza punitiva, em razio de sua conduta
prejudicar nao apenas o paciente, mas também a coletividade, que passaria
a temer a atuagao médica, e a prépria classe dos médicos, que teria sua
respeitabilidade e prestigio maculados.

A aplicagao dos punitive damages no 4mbito do direito brasileiro
ainda provoca discussoes, a despeito da sua adogio pela jurisprudéncia
nacional (ARAU]O FILHO, 2014). A sua aplicabilidade no que se refere a

responsabilidade civil do médico é, todavia, ainda pouco discutida no pais.

Pretende o presente trabalho analisar o instituto dos punitive
damages, a sua aplicabilidade a demandas judiciais envolvendo
questionamentos de condutas médicas e a sua compatibilidade com
o ordenamento juridico nacional e com as normas vigentes para a
responsabilizagio do médico por m4 prdtica profissional.

2 PUNITIVE DAMAGES

Os punitive damages podem ser conceituados como sendo a
indenizagio complementar excepcionalmente fixada em razio do cardter
extremamente reprovével da conduta adotada pelo sujeito agressor, com
o propésito de puni-lo por sua falta e de criar uma intimida¢ao social,
servindo seu caso como exemplo para que novas condutas semelhantes nao
sejam adotadas (cardter pedagdgico).

Trata-se de uma indeniza¢do complementar, a ser fixada além
daquelas de natureza reparatéria ou compensatdria (compensatory damages),
que sdo proporcionais aos danos materiais e morais sofridos pela vitima.
Sao fixados apenas em situagoes extremas, em que a conduta do sujeito
agressor ¢ considerada excepcionalmente reprovavel, por ter sido praticada
de forma dolosa, maliciosa, arbitrdria ou reiterada, causando nio apenas
danos a vitima direta, mas um grave desequilibrio social. Por isso, sdo
também conhecidos como exemplary damages e, no Ambito do direito
brasileiro, como indenizagio punitiva ou Zeoria do Valor do Desestimulo

(RESEDA, 2008, p. 233).
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A despeito de sua ampla e notéria utilizagao no 4mbito do direito
norte-americano, os punitive damages nasceram no direito inglés. Desde o
século XIII, jd havia previsao no ordenamento juridico inglés de aplicagao
de indenizagdes de natureza punitiva (pena civil), mas apenas no século
XVIII sua utilizagdo passou a ser mais pronunciada, como uma resposta a
condutas relativas a abuso de autoridade e restricoes indevidas ao direito
de ir e vir, que, além de ser protegido via habeas corpus, também passou a
ser objeto de agdes indenizatérias.

O caso pioneiro na fixagao de punitive damages no direito inglés é o
Wilkes vs Woods, de 1763, em que o Rei George III determinou a expedigao
de um mandado de prisao genérico, sem indicagao do suposto autor do
crime, em razao da publica¢io de um artigo por ele reputado ofensivo.
Foram presas 43 pessoas, por ordem do Subsecretdrio de Estado, dentre
elas o efetivo autor do artigo. Em razao do evidente abuso de autoridade
praticado, com a prisao indevida de diversas pessoas, Wilkes, o autor do
artigo, postulou nio apenas o ressarcimento de prejuizos sofridos, mas
também a fixacdo de uma “indenizacio exemplar”, a fim de que restasse
demonstrada a inaceitabilidade desta conduta (RESEDA, 2008, p. 239).

A partir deste caso, os punitive damages passaram a ser aplicados a
casos envolvendo abuso de autoridade e a situa¢oes em que o ilicito tivesse
sido praticado de forma especialmente ultrajante, maliciosa, opressiva ou
fraudulenta.

Com o tempo, os punitive damagesforam perdendo forcano 4mbito
do direito inglés, em especial por serem considerados incompativeis com a
natureza eminentemente reparatdria/compensatéria da responsabilizagao
civil. Atualmente sua aplicagao ¢é residual, sendo cabivel apenas em trés
hipéteses: quando o cidadao for privado arbitrariamente de seus direitos
pela administragao publica, quando o sujeito enriquecer em razao de uma
conduta culposa (for7) ou quando houver previsao legal expressa para sua

aplicacio (szatute) (SANSEVERINO, 2010. p. 70).
No ambito do direito norte-americano, o instituto dos punitive

damages ja era aceito desde os seus primoérdios, tendo sido recepcionado
como parte do direito legado do colonizador inglés. Os primeiros casos em
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que o instituto foi aplicado, todavia, ocorrem pouco tempo depois da sua
aplicagao inicial no 4mbito do préprio direito inglés.

O primeiro caso em que este instituto foi utilizado nos Estados
Unidos foi o Genay vs Norris, que data de 1784. Tratou-se de demanda
proposta contra um médico que, apés ser desafiado para um duelo, inseriu
na taca de vinho do seu adversdrio uma droga inofensiva, mas capaz de lhe
causar dores extremas, induzindo-o a ingeri-la. Entendeu-se que houve
o uso indevido por parte do profissional médico de seus conhecimentos

técnicos, sendo sua conduta extremamente reprovavel, a justificar a fixacao
de uma indeniza¢io complementar (SCHREIBER, 2013, p. 211).

Em 1791, ocorreu um outro caso paradigmdtico, o Coryell vs
Colbough, em que houve o rompimento de uma promessa de casamento
quando a noiva jd estava grivida, conduta reputada excessivamente
constrangedora para a mulher (RESEDA, 2008, p. 243). Mas foi s6 a
partir da década de 60 do século XX que o instituto passou a ser utilizado
para reprimir grandes ou graves acidentes de consumo, disseminando-se
por quase todos os estados americanos, sendo aplicdvel, atualmente, em
sua grande maioria.

O sistema juridico norte-americano dispée que as demandas
de qualquer natureza (civeis ou penais) devem ser, como regra, julgadas
por jari popular. Essa peculiaridade levou a ampla adoc¢ao e disseminagao
dos punitive damages, que passaram a ser aplicados pelos juris de forma
livre, sem critérios técnicos, vinculagio a pedidos especificos das partes
e limitacoes de valor. Foram deferidas indenizagées miliondrias em
demandas extremamente controversas, que foram fixadas, em sua maioria,
nao com base nas condutas praticadas, mas sim com base em caracteristicas
pessoais do agressor, sendo mais elevadas para agressores abastados ou
impopulares (MORAES, 2000). Diante disso, a prépria doutrina juridica
norte-americana passou a levantar obje¢oes a aplicagao do instituto. Tanto
que em alguns estados jd foram editadas normas tendentes a limitar ou
eliminar sua aplicagao.

A primeira delas é exatamente a falta de critérios uniformes para

a aplicagao dos punitive damages na medida em que nio haveria previsao
legislativa para tanto. Segundo Salomio Resedd (2008, p. 254) haveria,
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ao contrdrio, vedagdo constitucional a4 imposicao de penas excessivas.
Nio existiria nenhum parimetro seguro para defini¢ao das condutas que
mereceriam a incidéncia do acréscimo indenizatério, deixando as partes
em um estado de imprevisibilidade total.

Diante dessa critica, vdrios estados americanos passaram a exigir
que o pleito de condenacio em punitive damages fosse formulado pelo
acionante desde a peti¢ao inicial, para viabilizar o direito de defesa do
acionado, entendimento adotado pela Suprema Corte Norte-Americana.
Ademais, os valores indenizatérios fixados passaram a ser revistos pelas cortes
superiores, como forma de adequd-lo a critérios por elas objetivamente
fixados, evitando-se as punigoes excessivas.

A Suprema Corte Norte-Americana fixou, a fim de reduzir
a inseguranca juridica, balizas para a aplicacdo dos punitive damages.
Em 1996, no julgamento do caso BMW of North America, Inc. vs Gore,
entendeu que a Constitui¢do impediria a fixa¢ao de indenizagoes arbitrdrias
ou irracionais, de modo que os valores das indenizagoes punitivas fixados
pelos jaris populares poderiam ser revistos pelos tribunais superiores
com base em trés critérios: o grau de repreensio da conduta do agressor,
a desproporgio entre o valor da indenizagao compensatéria e o valor da
indenizacio punitiva e a diferenca entre o valor da indenizagio punitiva
e das penalidades civis ou criminais autorizadas ou impostas em casos
semelhantes no mesmo estado (MORAES, 2000, p. 62).

Em 2003, por ocasiao do julgamento do caso State Farm Mutual
Automobile Insurance Co. vs Campbell, os critérios para fixacao dos punitive
damages foram novamente analisados pela Suprema Corte, sendo incluidos
pardmetros complementares para a sua fixagao, a saber, deverd ser analisado
o grau de repreensiao da conduta do agressor, se a vitima sofreu dano
fisico ou puramente econémico, se o dano ¢ resultado de dolo, fraude, ou
negligéncia do réu ou se ¢ uma consequéncia natural da prépria conduta,
se 0 dano é fruto de agdes reiteradas ou de uma agao isolada e se a conduta
do agressor revela absoluta falta de consideragio ou respeito pela vida de

outrem (MORAES, 2000, p. 64).

Uma outra critica trazida pela doutrina norte-americana aos
punitive damages seria a de que a perspectiva de recebimento de tais
indeniza¢oes induziria a um aumento da litigiosidade em razao unicamente
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do interesse lucrativo (RESEDA, 2008, p- 255). Percebeu-se, com o tempo,
um abuso por parte das vitimas, que criavam ou aumentavam as supostas
lesdes sofridas apenas para obten¢io das indenizagbes miliondrias. Este
problema também vem sendo enfrentado no dmbito do direito brasileiro no
que se refere as indenizagoes por danos morais, que vém sendo postuladas e
deferidas sem critérios seguros, criando uma verdadeira industria, também
nao imune a criticas.

Alega-se, por fim, que os punitive damages levariam ao
enriquecimento sem causa da vitima, que teria um ganho financeiro muito
superior ao prejuizo por ela experimentado, percebendo valores que, a
rigor, deveriam ser direcionados para outras vitimas dos atos praticados
pelo agressor. Haveria a criagio da chamada “loteria judicial”, em que
o sujeito obtém o valor de um prémio de loteria sem nenhuma razio

justificavel (RESEDA, 2008, p. 256).

A despeito das criticas formuladas, os punitive damages continuam
sendo aplicados no ambito do direito norte-americano. Apesar das
limitagoes impostas pela Suprema Corte e das préprias restrigdes impostas
por alguns Estados a sua aplicagao, a era das condenagoes miliondrias e
desarrazoadas parece ainda nao ter ficado para trés.

Apés andlise de decisoes judiciais no estado de Massachusetts
envolvendo a aplicacao dos punitive damages durante vinte anos (de 1979
22000), Clermont e Eisenberg (2018) concluiram que os jiris populares e
os juizes concederiam indeniza¢oes punitivas em valores equivalentes para
situagoes semelhantes, o que denotaria uma estabilizac¢ao do instituto, com
a adogio de critérios mais ou menos uniformes de valoracio.

Tais conclusées foram, todavia, contestadas por Hersch e Viscusi
(2018), que, analisando os mesmos dados, concluiram que 98% das
grandes indenizagoes punitivas concedidas no periodo foram aplicadas por
juris e apenas 2% por juizes singulares e que, além disso, as indenizacoes
deferidas pelos jaris eram imprevisiveis e sem correlagio adequada com
os compensatory damages fixados. Concluiram, ainda, que os juris seriam
mais propensos A concessio de punitive damages e mesmo de compensatory
damages em valores mais elevados que os juizes singulares.
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Esses estudos demonstram que, apesar do uso disseminado dos
punitive damages no Ambito do direito norte-americano, as controvérsias
sobre a sua aplicabilidade, critérios de utilizagio e eficicia continuam
atuais.

3 APLICABILIDADE DOS PUNITIVE DAMAGES NO DIREITO
BRASILEIRO

Aaplicabilidade do instituto dos punitive damages no ordenamento
juridico brasileiro ainda é objeto de controvérsia. Alguns autores advogam
a sua inaplicabilidade em razao de peculiaridades do sistema juridico
nacional, em especial no que se refere as fun¢des da responsabilizacio civil.
Outros defendem a sua plena aplicabilidade, com fundamento em normas
de ordem constitucional e nos primados da boa-fé e da veda¢io ao abuso

de direito (MORAES, 2000).

A primeira, e talvez a principal, objecao feita ao uso das
indenizagées punitivas no pais se refere exatamente a auséncia de previsao
legislativa nesse sentido. Como assevera Maria Celina Bodin de Moraes,
“ndo hd na legislagio brasileira nada que autorize a aplica¢do de uma
fungio punitiva ao lado da fungao compensatéria a indenizagao de danos
extrapatrimoniais. Ao contrdrio, o instituto dos chamados (erroneamente)
danos punitivos foi por diversas vezes rejeitado pelo legislador nacional”

(MORAES, 2000, p. 47-48).

De fato, na medida em que os punitive damages tém inegével
natureza de pena civil e que, nos termos do art. 5°, XXXIX, da Constitui¢ao
Federal, nao se admite a imposi¢ao de pena sem prévia cominacao legal, a
sua utiliza¢io no 4mbito do direito brasileiro dependeria necessariamente
de uma alteracao legislativa.

Como anteriormente asseverado, o Brasil adota o sistema
juridico do civil law, sendo, portanto, a previsao legislativa pressuposto
para a aplicagio de um instituto no pais, ao passo que no Ambito do direito
norte-americano, onde vige o sistema do common law, as normas juridicas
sao criadas em fungao dos casos concretos levados a apreciacio nos
tribunais. Nesse sentido, a auséncia de previsao legal refletiria uma clara
opgao do legislador nacional pelo cardter reparatério/compensatério da
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responsabilidade civil, afastando-se das antigas concepg¢oes da indenizacao
como pena civil. A esta obje¢ao, os defensores dos punitive damages alegam
que haveria previsao constitucional para a sua aplica¢ao no Brasil.

Entendendo-se o dano como sendo a lesio a um interesse
juridicamente tutelado, a simples conduta ilicita, violadora de um direito
subjetivo, tenha ela consequéncias concretas ou nao, causaria um dano,
chamado de “dano evento”, na medida em que ofenderia o interesse da
vitima direta e de toda a coletividade, ante a sua contrariedade ao direito.
Uma mesma conduta ilicita pode gerar, também, um prejuizo efetivo para
a vitima, com a redugao de seu patrimonio ou agravos de natureza moral,
sendo consequéncia do “dano evento”’, chamado de “dano resultado”.
Seriam o dano evento e o dano resultado duas etapas de uma mesma
conduta. Como esclarecem Leal e Bonna, “[o] dano, sob uma perspectiva,
¢ a lesao ao direito subjetivo ou ao interesse juridicamente protegido
(dano-evento); por outra perspectiva, o dano serd a consequéncia da lesao
(dano-prejuizo)” (2017, p. 58).

De acordo com o art. 927 do Cédigo Civil vigente, a fungio da
responsabilidade civil é a de corrigir o dano prejuizo. Tanto que, segundo
Sergio Cavalieri Filho,

[n]Jao haveria que se falar em indenizagio, nem em
ressarcimento, se nio houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas nio pode haver
responsabilidade sem dano” (2008, p. 70). Assim, o
sujeito que comete um ilicito, mas nio gera prejuizo
efetivo, ndo poderia ser responsabilizado, ji4 que teria
havido o “dano evento” (ilicito), mas nio o “dano
prejuizo.

Segundo os seus defensores, os punitive damages buscariam
subverter essa légica, garantindo que mesmo condutas ilicitas que nao
causem “dano prejuizo” gerem o dever de indenizar. A responsabilidade
civil serviria, assim, como um instrumento para desestimular condutas
reprovédveis que nao causaram prejuizos para vitimas especificas ou que
causaram prejuizos de pequena monta, nio atrativos para a busca do
ressarcimento do ponto de vista individual em razao dos custos agregados
a0 processo.
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A utilizagao dos punitive damages estaria, assim, implicitamente
autorizada pela Constituicao Federal, que, ao preconizar o respeito a
dignidade da pessoa humana (art. 1°., III), a reducio das desigualdades
sociais, a promogao do bem-estar geral (art. 3°. III e IV), a inviolabilidade
dos interesses existenciais do ser humano e a fun¢io social da propriedade
(art. 5°, XXIII), autorizaria a utilizagdo da responsabilizagao civil como
um instrumento nio apenas para a reparacio de prejuizos, mas também
para a tutela dos interesses sociais, para a promogao da solidariedade social

e da justica distributiva (LEAL; BONNA, 2017).

A Constitui¢io Federal admitiria a responsabilizagio civil sem
a presenga do “dano prejuizo”, quando ela desempenharia fun¢ao diversa
da reparatéria. Em fungao da incidéncia dos principios constitucionais
também as relagoes privadas (Constitucionalizacio do Direito Civil),
a responsabilidade civil poderia ser utilizada para punir condutas
inadequadas, de modo que os punitive damages seriam uma indenizagao
que funcionaria como um desestimulo s atividades violadoras de direitos
e potencialmente causadoras de “danos prejuizos”, colaborando para a
imposi¢io de um padrio de comportamento socialmente desejado.

Desse modo, seria possivel a imediata aplicagao dos punitive
damages no direito brasileiro. Nao em todos os casos de responsabilizagao
civil mas em situagoes em que as condutas dos agressores sejam marcadas
por atos reiterados, ultrajantes, gravissimos e caraterizados por alto grau
de indiferenca com os direitos alheios. Serviriam para sancionar o agressor
naquelas hipéteses em que ele nao teria perspectiva de ser responsabilizado
civilmente, na medida em que suas condutas ilicitas nao geram “danos
prejuizo” ou geram lesdes de pequena monta.

Farias, Braga Neto e Rosenvald defendem que os punitive damages
também encontram guarida infraconstitucional. Nao na cldusula geral de
ilicitude, prevista pelo art. 186 combinado com o art. 927 do Cédigo
Civil, mas sim “em uma nogao de sang¢ao punitiva decorrente de fato ilicito
em sentido amplo [...] inerente a teoria do fato juridico, justificando uma
série de dispositivos esparsos na lei civil”, a exemplo da indenizacao devida
em caso de cobranga indevida, fixada pelo art. 42 do Cédigo de Defesa do
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Consumidor, e das sang¢des indicadas pelo art. 12 do Cédigo Civil, para
as situagoes de ameagas e/ou lesoes a direitos da personalidade (2018, p.

467-468).

Os autores contrdrios a aplicagao dos punitive damages trazem
objecoes acerca do enriquecimento sem causa da vitima e do estimulo a

litighncia excessiva e abusiva, criticas semelhantes as feitas ao instituto
também no Ambito do direito norte-americano (RESEDA, 2008, p. 257).

A primeira objecio ¢é rechacada pelos seus defensores ao
argumento de que o enriquecimento baseado em uma condenagio judicial
nao seria reputado ilicito, j4 que decorrente de uma causa justificada.
Ademais, como ressalta Luciana de Godoy Penteado Gattaz, na medida
em que as indeniza¢oes punitivas s3o arbitradas com o propésito de coibir
condutas de extrema culpabilidade e que ofendem direitos fundamentais
e da personalidade, como a vida, a satide e a seguranca das vitimas, “nao
¢ dificil defender que prevaleca sobre uma norma infraconstitucional, tal
como ¢ a vedagao do enriquecimento sem causa” (2016, p.13).

Ademais, o ordenamento pdtrio admite que o valor dos punitive
damages seja direcionado ndo para a vitima mas sim para entidades de
assisténcia social ou para o préprio Estado, o que também permitiria a
solugdo dessa questao.

E quanto ao abuso nos pleitos indenizatdrios, entende-se que ele
seria apenas uma etapa necessaria para a estabilizagao do instituto, podendo
ser contido pelos mecanismos que obstam a litigincia de ma-fé em geral

(ANDRADE, 2003).

Outra critica a aplicagao do instituto reside no fato de que no
ordenamento juridico brasileiro existem mecanismos especificos para a
tutela de interesses da coletividade, tanto no 4mbito civil (agdo civil publica
e acoes coletivas) quanto no Ambito penal e administrativo (pagamento de
multas). Paulo de Tarso Sanseverino (2010, p. 75) defende, inclusive, que
“a Ginica exce¢do admitida em nosso sistema juridico de indeniza¢do com
natureza punitiva é nas hipdteses de danos extrapatrimoniais coletivos”.
Nesses casos, as indeniza¢oes pagas sao direcionadas a fundos especificos,
sendo revertidas em favor de toda coletividade. Diante disso, a condenagao
do agressor ao pagamento de punitive damages em demandas individuais
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poderia implicar em um bis in idem, jd que o objetivo desta indenizagio
também seria o de recompor um dano coletivo ji tutelado por outro
instituto.

Em que pesem as divergéncias acima apontadas, o fato é que a
ideia da fixagao de uma indenizagao de cardter punitivo j4 foi incorporada
ao direito pdtrio através do processo de arbitramento das indenizagoes por
danos morais. Como ressalta Anderson Schreiber,

[n]o Brasil, como em outros paises de tradigio romano-
germanica, vive-se uma situacio claramente anémala, na
qual os punitive damages nao vém admitidos como parcela
adicional de indenizagdo mas aparecem embutidos na

prépria compensagio do dano moral (2013, p. 211).

Em que pese o art. 944 do Cédigo Civil determinar que “a
indenizagao mede-se pela extensao do dano”, denotando que ela deve ser
fixada no valor necessdrio a reparagio/compensagio dos danos, o fato é
que outras balizas vém sendo adotadas no processo de arbitramento das
indenizagoes por danos extrapatrimoniais.

Segundo Paulo de Tarso Sanseverino (2010), o Cédigo Civil
teria previsto implicitamente um critério de duplo arbitramento para as
indenizagoes por danos morais, que devem ser fixadas em duas etapas. E o
chamado método bifisico de quantifica¢io do dano moral. Primeiramente,
deve ser fixado um valor de base, tomando-se como parimetro os
precedentes dos tribunais para casos semelhantes e, em seguida, devem ser
analisadas as situagdes do caso concreto, a saber, a capacidade econémica
das partes, as consequéncias do evento danoso e o 4nimo do agressor, em
um processo semelhante ao efetuado quando da dosimetria da pena no
ambito do direito penal. Busca-se, assim, fixar uma indenizacio que seja
capaz nio apenas de compensar os prejuizos sofridos pela vitima, mas
também de penalizar o ofensor, obrigando-o a dispender um valor que
considere expressivo.

O mesmo autor ressalta, todavia, que, a seu ver, a referéncia feita
ao cardter punitivo das indenizagoes por danos morais nao seria suficiente
para enquadra-las como punitive damages, sendo, na verdade, apenas uma
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“fundamentagio voltada ao arbitramento equitativo da indenizagao calcada
na sua funcio satisfatéria” (2010, p. 75-76).

Por ocasiao das discussoes acerca da reparabilidade do dano moral,
que restaram superadas no Ambito do direito brasileiro com a Constituigao
de 1988, que previu expressamente a sua reparagio (art. 5°, X), um dos
argumentos a favor da indenizagao nesses casos era exatamente o de seu
cardter punitivo e pedagégico. Talvez o entendimento acima referido seja
baseado em um resquicio dessa antiga discussaio (MORAES, 2000).

De qualquer sorte, de acordo com Raul Aragjo Filho (2014), os
precedentes do Superior Tribunal de Justica demonstram que, apesar da
inexisténcia de previsao expressa de utilizagao da gravidade da culpa como
critério para arbitramento dos danos morais, essa andlise é comumente
efetuada, havendo a majoragio das indenizagoes arbitradas em situagoes
em que a conduta do ofensor é considerada especialmente reprovével, seja
a responsabilidade incidente objetiva ou subjetiva.

Assim, de lege ferenda, os punitive damages sio amplamente
aplicados no 4mbito do direito brasileiro, a despeito das relevantes criticas
que lhe sao feitas. Todavia, nio siao cabiveis em qualquer demanda
indenizatéria, exigindo a confluéncia de certos requisitos que justifiquem
a imposi¢ao de uma penalidade ao ofensor.

Segundo André Gustavo Andrade (2003), no 4mbito do direito
brasileiro os punitive damages sé6 poderiam ser aplicados quando estivessem
presentes os seguintes pressupostos:

a) Dano moral a ser compensado: nas hipdteses em que a vitima
sofreu apenas danos materiais a aplicagao dos punitive damages seria dificil
ante a regra bédsica de que a indenizac¢io se mede pela extensio do dano
sofrido e a auséncia de previsao legislativa para a sua utilizacdo. Mesmo no
ambito do direito norte-americano, nio se admitiria, como regra, a fixagao
de indenizacoes punitivas nas hipéteses de simples descumprimento
contratual, em que a lesao ¢ puramente patrimonial, orienta¢io também
adotada no direito brasileiro'. Jd no que concerne as indenizagoes por danos

! PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER C/C COMPENSACAO POR DANOS MORAIS.
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morais, esse obstdculo restaria superado ante a inexisténcia de pardmetros
objetivos para a mensuragio dos valores necessirios 2 compensagio da
vitima;

b) Culpa grave por parte do agressor: como a funcao dos punitive
damages seria a de punir o agressor, bem como servir de exemplo para
a sociedade, desestimulando a ado¢io de condutas semelhantes, hd
necessidade de valoragao da conduta por ele adotada, que s6 pode ser
apenada se for reprovavel e merecedora de censura. Segundo Resedd (2008),
a conduta reprovével do agressor, que justificaria a indeniza¢ao punitiva,
seria aquela praticada com mé-fé, dolo ou atitudes moralmente culpdveis,
comportamentos que podem ser agravados pela reincidéncia do agressor.
Este mesmo autor pontua, ainda, a necessidade de que a conduta praticada
seja desestimulada, nao havendo sentido no arbitramento da indenizagao
punitiva para situagdes pontuais, mas apenas para aquelas situacoes em
que o comportamento seja passivel de repeticao por terceiros;

¢) Lucro ilicito do agressor com a conduta: os punitive damages
também seriam aplicdveis em hipdteses em que o agressor obtém vantagens
financeiras com o ato praticado. Nesses casos, segundo Andrade (2003),
seria dispensdvel até mesmo a prova da culpa grave para a aplicagao da
indenizagao punitiva na medida em que o simples fato de o sujeito obter
lucro com a lesdo a direitos extrapatrimoniais de terceiros, por si s6, seria
reprovavel, havendo a necessidade de que as vantagens por ele obtidas
sejam integralmente perdidas, eliminando-se o lucro indevido por meio
do pagamento da indenizagao.

Deve ser observado, ainda, que os punitive damages sio
aplicdveis tanto em hipéteses de responsabilizagio objetiva quanto de
responsabilizacio subjetiva. Em que pese a responsabilizagio objetiva

INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. DANO MORAL. NAO CONFIGURADO.

1. Julgamento sob a égide do CPC/15.

2. O inadimplemento contratual nio causa, por si s4, danos morais.

Precedentes.

3. Agravo interno nio provido.

(Aglnt no REsp 1684009/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 21/11/2017, DJe 04/12/2017)
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independer da existéncia de culpa do agressor, ela pode estar presente
na conduta danosa e deverd ser analisada para a aferi¢io do seu grau de

reprovabilidade.

4 PARAMETROS PARA A RESPONSABILIZAGAO CIVIL DO MEDICO

A relagio médico paciente ¢ indubitavelmente uma relagio
juridica na medida em que produz direitos e deveres para ambas as partes.
Possui nitida natureza contratual, havendo alguma divergéncia nesse
particular no que se refere a relacoes travadas com pacientes incapazes,
bem como com prestadores de servigos pablicos de satide, que nao teriam

conotagdo negocial (KFOURI NETO, 2001).

Apesar de acirrada controvérsia doutrindria’, o entendimento
jurisprudencial majoritdrio é no sentido de que relagio médico paciente
¢ uma relagao de consumo, de modo que incidem sobre ela as regras do
Cédigo de Defesa do Consumidor acerca da matéria®. E, de acordo com o

2 O préprio Cédigo de Frica Médica (Resolugio CFM 2.217/2018) dispoe, em seu item XX,
que: “A natureza personalissima da atuacdo profissional do médico nio caracteriza relacio de
consumo.”

> AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. ERRO MEDICO. CIRURGIA OFTALMOLOGICA. LEGITIMIDADE PASSIVA
DO HOSPITAL. RELACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE PELO SERVICO
PRESTADO. ART. 14 DO CDC. RECURSO NAO PROVIDO.
1. A jurisprudéncia desta eg. Corte delimitou adequadamente a natureza da responsabilidade
dos servigos de satide prestados por sociedades empresdrias e por pessoas fisicas levando em
consideragdo, notadamente, as peculiaridades de cada contrato.
2. “[...] aos atos técnicos praticados de forma defeituosa pelos profissionais da satide vinculados
de alguma forma ao hospital, respondem solidariamente a instituicio hospitalar e o profissional
responsdvel, apurada a sua culpa profissional. Nesse caso, o hospital é responsabilizado
indiretamente por ato de terceiro, cuja culpa deve ser comprovada pela vitima de modo a fazer
emergir o dever de indenizar da institui¢do, de natureza absoluta (arts. 932 ¢ 933 do CC), sendo
cabivel ao juiz, demonstrada a hipossuficiéncia do paciente, determinar a inversio do 6nus da
prova (art. 6°, VIII, do CDC)” (REsp 1.145.728/MG, Relator o Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJe de 28.6.2011).
3. A teor do art. 14, caput, do CDC, tem-se que o hospital responde objetivamente pelos danos
causados ao paciente-consumidor em casos de defeito na prestagio do servigo.
4. Agravo regimental nao provido.
(AgRg no AREsp 768.239/MT, Rel. Ministro RAUL ARAU]O, QUARTA TURMA, julgado
em 16/02/2016, DJe 24/02/2016)
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art. 14 deste diploma legal, a responsabilidade do fornecedor de servigos
¢ objetiva, salvo no caso dos profissionais liberais, em que ela é subjetiva

(art. 14, §4°).

Nesse particular, o regramento do Cédigo de Defesa do
Consumidor pouco difere daquele previsto pelo Cédigo Civil, na medida
em que a atividade médica, isoladamente desempenhada, impoe a
responsabilizacio subjetiva do profissional, conforme art. 951 do Cédigo
Civil, mas, desempenhada em larga escala, de forma empresarial, pode ser
considerada uma atividade de risco, levando 2 incidéncia, nos casos de erro
médico, das regras esculpidas nos arts. 927, pardgrafo tnico, e 932, III,
do Cédigo Civil, que impdem a responsabilizacio objetiva do prestador
de servigos. Ressalte-se que, mesmo nesses casos, a responsabilidade do
médico ¢ subjetiva, em razio do quanto disposto no referido art. 14, §4°
do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo a responsabiliza¢io objetiva
imputdvel apenas a clinica/hospital.

Tradicionalmente, os danos passiveis de reparagao sao divididos
de forma bindria em danos materiais e morais. Os danos materiais seriam
aqueles que implicam em uma redugio patrimonial imediata (danos
emergentes) ou futura (lucros cessantes e danos futuros). Jd os danos morais
seriam conceituados por exclusao, englobando todas as lesoes a direitos de
cardter extrapatrimonial (direitos da personalidade e direitos de familia
puros), bem como outras lesdes nio aferiveis pecuniariamente.

A reparagio civil recaia exclusivamente sobre o patrimoénio,
cabendo ao agressor o dever de reparar as perdas patrimoniais imediatamente
sofridas pela vitima bem como as vantagens que esta razoavelmente
deixou de auferir. Com o reconhecimento dos direitos da personalidade,
desenvolveu-se a teoria da reparabilidade do dano moral, decorrente da
lesao a direitos de cardter extrapatrimonial, que devem ser compensados,
minorando-se os inconvenientes sofridos pela vitima. A reparabilidade do
dano moral no direito brasileiro nao ¢ mais controversa, na medida em que
foi expressamente prevista pelo art. 5°., X, da Constitui¢ao Federal, como
referido anteriormente.

De acordo com o entendimento atual da jurisprudéncia, sao
cumuldveis as indeniza¢des por danos morais e materiais, conforme
Stimula 37 do ST]J. Isso porque uma mesma conduta pode lesar direitos
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patrimoniais e extrapatrimoniais. Tal situacio ocorre com frequéncia em
casos de erro médico em que o paciente experimenta os prejuizos materiais
decorrentes das despesas com o tratamento de saide e com o periodo de
convalescenca bem como a lesao indevida a sua integridade fisica.

Ao lado da cumulagio dos danos morais e materiais, admite-
se, também, a cumulacio dos danos estéticos, que sdao aqueles que geram
alteragoes morfoldgicas permanentes no sujeito, que levam a sua segregacio
social, tornando-o objeto de repulsa (DINIZ, 2011). Segundo a Sumula
387 do STJ, caso o dano estético seja passivel de apuracao separada e tenha
causa inconfundivel com aquela geradora dos danos moral e material
postulados, admite-se a cumulagao das indenizagoes.

De acordo com o art. 944 do Cédigo Civil, a indenizagao mede-
se pela extensao do dano. Com isso, foi consagrado no ordenamento
juridico brasileiro o principio da reparacao integral, garantindo-se que a
vitima receba indenizagao proporcional ao prejuizo por ela experimentado,
nao enriquecendo ilicitamente (SANSEVERINO, 2010). No pardgrafo
tnico do mesmo dispositivo, determina-se, todavia, que, em havendo uma
despropor¢ao entre o grau da culpa do agressor e o dano, deve haver uma
reducio do valor da indeniza¢io devida.

No caso dos danos materiais, a fixagao da indeniza¢io é mais facil,
por depender de um critério puramente objetivo, matemadtico. J4 no caso
da indenizacio por danos morais, essa tarefa é mais complexa, na medida
em que se busca compensar prejuizos nao aferiveis pecuniariamente. E
essa incerteza quanto aos critérios a serem utilizados para a sua fixagao ¢é
que vem, na prética, viabilizando a imputagio de indenizagdes de cardter
punitivo no direito brasileiro.

5 PUNITIVE DAMAGES E ERRO MEDICO

Como acima esclarecido, no 4mbito do direito norte-americano,
os punitive damages sao passiveis de utilizagdo em demandas em que sao
questionados erros médicos/md prética profissional. Segundo Clermont
e Eisenberg (2018), as demandas envolvendo erros médicos (medical
malpractice) comporiam, somadas as demandas decorrentes de ilicitos
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extracontratuais e contratuais (forts e contracts) e as demandas relativas a
discriminacio no trabalho (job discrimination), o universo dos processos
em que sao postuladas e deferidas indenizagdes punitivas.

Aaplicagao dos punitive damages nao é cabivel em qualquersituacio
de m4 préitica médica, mas apenas em situagoes em que o profissional atua
de forma extremamente reprovével, sendo assim consideradas aquelas em
que ele age com negligéncia grave; indiferenga/desprezo a seguranga e bem-
estar do paciente; patente desrespeito aos preceitos éticos que regem a sua
profissao; malicia, violéncia ou opressao; imprudéncia extrema, fraude ou
em outras circunstdncias que impliquem em agravamento de sua conduta
(SCHLUETER; REDDEN apud ANDRADE, 2003, p. 146). O médico
deve ser penalizado quando age de forma extremamente imprudente ou
prejudicial ao seu paciente, estando ciente do cardter ilicito/antiético de
sua conduta.

André Gustavo Corréa Andrade (2003) aponta alguns casos em
que foram aplicados punitive damages pelas cortes norte-americanas, em
razao de medical malpractice, que evidenciam o seu cardter excepcional.
Ele indica situagdes em que os profissionais deixaram de utilizar a técnica
apropriada, adotaram as técnicas apropriadas e as executaram de forma
imprépria, incompetente ou mesmo maliciosa ou deixaram de praticar
atos de sua incumbéncia. Ressalta o caso de um médico que destruiu
o prontudrio de seu paciente com o objetivo de ocultar provas de sua
negligéncia, o de um anestesista que abandou a sala de cirurgia no curso
do procedimento, expondo o paciente a risco de complicagoes, e o de
um médico que implantou em sua paciente silicone impréprio para uso
humano.

Outros casos relatados pela doutrina sio o de um médico de
prestava atendimentos parciais aos seus pacientes, para garantir o seu
retorno para novos atendimentos, ¢ o de um hospital que omitiu de
pacientes idosos, de sadde mais frégil, a ocorréncia recorrente de casos
de infec¢do hospitalar, deixando-os suscetiveis a contaminagio (SUSZEC,

2018).
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Percebe-se, pelos casos narrados, que os punitive damages sao
aplicados quando hd uma falta extrema por parte do profissional médico,
capaz de causar o desprestigio para toda a classe médica e expor a risco a
prépria confiabilidade da relagao médico-paciente.

As principais criticas a aplicacdo dos punitive damages em
demandas envolvendo md pratica profissional médica nos Estados Unidos
s20 de ordem econdmica.

A fixagio de indenizagdes por erro médico de forma frequente,
impos a necessidade de contratacao de seguros de responsabilidade por
parte de médicos e hospitais, para garantia de suas atividades. E esse
custo, como ocorre em qualquer atividade econémica, ¢ repassado para
os consumidores, com a eleva¢io dos precos e consequente restri¢io do
acesso aos servicos, situagio que ganha contornos dramdticos quando se
observa que, nos Estados Unidos, a satide é prestada de forma inteiramente
privada.

Como o prémio dos seguros é proporcional ao risco de ocorréncia
do sinistro, quanto maior o valor das indenizagées arbitradas, o que ocorre
com a condenagio em punitive damages, maiores se tornam o0s custos com
seguro e, consequentemente, o preco dos servicos de satde (SUSZEC,
2018).

Em alguns estados americanos, houve redu¢ao da prépria oferta
de seguros de responsabilidade civil para médicos e hospitais em razao de
condenagoes reiteradas ao pagamento de indenizagdes punitivas muito
elevadas. Esse fenémeno também vem sendo apontado como causa
da reducio da oferta de profissionais e servicos de satide em 4reas mais
propensas a processos, como ginecologia e obstetricia, cirurgia geral e
cirurgia pldstica.

Objeta-se, ainda, que os punitive damages teriam um cardter
acessério, na medida em que a principal obrigacao associada ao erro
médico seria a de reparar/compensar os prejuizos sofridos pelos pacientes.
Desse modo, a sua fixagao serviria apenas para majorar o custo dos servigos
de satde, nio se garantindo a compensacao para todos os pacientes lesados
pelo médico, mas apenas para aquele que vinha a ser agraciado pela fixagao
excepcional de uma indenizagao punitiva.
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Em razio dessas ponderagoes, diversos estados americanos
passaram a restringir ou mesmo a vedar a fixacdo de punitive damages
em demandas relativas a erros médicos. Diante disso, os juris e julgadores
passaram a utilizar a mesma estratégia utilizada no Brasil para fixagao das
indenizagbes punitivas, qual seja, a de majorar o valor dos compensatory
damages a fim de punir, de forma transversa, o profissional médico.
Para coibir esse comportamento, novas alteragoes legislativas vém sendo
efetuadas para fixar limites ao arbitramento nao s6 das indenizagoes
punitivas, mas também das indenizagdes por danos extrapatrimoniais,
adotando-se em alguns estados um sistema de tabelamento (SHARKEY,
2018).

As mesmas obje¢oes de ordem econdmica 4 aplicagio dos punitive
damages nas situacoes de erro médico também sao aplicdveis no ambito
do direito brasileiro. A judicializagdo da medicina vem ganhando forca
no pais. De acordo com os dados dos Relatérios “Justica em Nameros”
elaborados pelo Conselho Nacional de Justica — CN]J (2020), no ano de
2019 foram ajuizadas perante a Justica Comum Estadual do pais 28.164
novas demandas em que os autores postularam indenizagio por danos
morais e/ou materiais em razio de erro médico, nimero superior ao
verificado em 2018 (21.551) e inferior ao verificado em 2017 (29.273).4

Considerando-se que, segundo dltimo levantamento do
Conselho Federal de Medicina, existem no Brasil 523.528 médicos com
registros ativos (CFM, 2020), pode-se afirmar que aproximadamente
15% dos médicos do pais jd tiveram suas condutas técnicas questionadas
judicialmente nos tltimos trés anos.

Nessa esteira, diversos profissionais médicos e instituicoes de
saide vém contratando seguros de responsabilidade profissional, apesar
de expressa orientagio do Conselho Federal de Medicina em sentido

4 Dados obtidos através do site do CNJ: <https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.

htm?document=qvw _1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&s
heet=shResumoDespFT>. Acesso em: 10 maio. 2020.
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contrdrio. Como ressalta Gustavo Tepedino, apesar dessas contratagoes
nao fazerem parte da tradico brasileira, o aumento da litigiosidade da drea
médica vem levando a sua disseminagao (2000, p. 74)

O fato é que, com base no entendimento acerca do cardter
punitivo do dano moral, acima mencionado, a jurisprudéncia patria vem
fixando indenizagdes punitivas em casos de erro médico, majorando o
valor tradicionalmente concedido para compensagio de danos morais
equivalentes quando constatada a extrema reprovabilidade da conduta dos
médicos envolvidos.

No ano de 2004, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal
manteve indenizagao fixada pelo Tribunal Regional Federal da 2°. Regido
a familia de menor falecido em razao de erro médico. Segundo as provas
produzidas, o menor teve afundamento frontal de crinio, edema cerebral
e contusao hemorrdgica em razao de parto a férceps realizado em hospital
publico. A Uniio foi objetivamente responsabilizada pelo resultado danoso,
sendo condenada ao pagamento de indenizagao no valor de R$144.800,00
(cento e quarenta e quatro mil e oitocentos reais), valor superior ao
habitualmente fixado para situagdes de morte a época (mdximo de 500
saldrios-minimos), por ter sido considerado que houve, no caso, uma culpa
elevada dos profissionais envolvidos. Em seu voto, o ministro-relator, Celso
de Mello, asseverou a correcio da aplicagao de uma indeniza¢ao punitiva
no caso:

[...] Impende assinalar, de outro lado, que a fixagao
do quantum pertinente & condenagio civil imposta
ao Poder Pablico — presentes os pressupostos de fato
soberanamente reconhecidos pelo Tribunal 2 guo -
observou, no caso ora em anidlise, a orientagdo que a
jurisprudéncia dos Tribunais tem consagrado no exame
do tema, notadamente no ponto em que o magistério
jurisprudencial, pondo em destaque a dupla funcio
inerente a indenizagio civil por danos morais, enfatiza,

quanto a tal aspecto, a necessdria correlagio entre o
cardter punitivo da obrigacio de indenizar (“punitive
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damages”), de um lado, e a natureza compensatdria
referente ao dever de proceder a reparagio patrimonial,
de outro’. (grifos do autor)

Em um julgamento mais recente, o Superior Tribunal de Justica
manteve indenizacio no valor total de R$120.000,00 (cento e vinte mil
reais), sendo R$60.000,00 (sessenta mil reais) a titulo de danos morais
e R$60.000,00 (sessenta mil reais) a titulo de danos estéticos, a uma
paciente que teria sido submetida a vdrias cirurgias pldsticas sem sucesso,
evidenciando-se a impericia e imprudéncia graves por parte do profissional
médico responsdvel. Esse caso ganhou notoriedade, pois a paciente foi
atendida por um médico que praticou diversos atos de impericia, atuando
corriqueiramente como cirurgido pléstico sem possuir habilitacio técnica
para tanto. Estima-se que ele tenha lesado mais de 400 (quatrocentas)
pacientes, que ficaram com deformidades corporais variadas, de modo que
o Ministério Publico propds uma demanda coletiva em favor das vitimas
e obteve a condenagao soliddria do médico e do Conselho Regional de
Medicina do Estado, em razao deste ter se omitido de impedir os atos
do médico a despeito de ter sido reiteradamente provocado nesse sentido.
Ao tratar sobre a fixagdo da indenizagao por danos morais e estéticos, o
ministro-relator, Herman Benjamin, ressaltou a necessidade de fixagao de
um valor expressivo em razdo da maior reprovabilidade da conduta do
profissional médico:
[...] No tocante 2 indenizagio por danos morais, esta
acaba por se perfazer mediante recomposigio, ou seja,
através da fixagio de valor em pectinia, forma de se tentar
minorar a contrariedade vivenciada, cujo montante hd

de ser compativel a extensio do dano causado, ao abalo
psiquico suportado, sem dar ensejo ao enriquecimento

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo de Instrumento n. 455.846-4 -
RIO DE JANEIRO. Relator: Ministro Celso de Mello, 11 de Outubro de 2004. De 21.10.2004.

Disponivel em: <https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22
Al%20455846%22&base=decisoes&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true

&radicais=false&buscaFxata=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvan
ced=true>. Acesso em: 23 ago 2021.
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sem causa, bem como ostentar feitio de reprimenda
ao responsdvel pela ocorréncia fética, para que em tal
conduta nio venha a reincidir, devendo ser de igual modo
ponderada a situagio econdémica de ambas as partes.
Ainda, consoante entendimento assente na doutrina e
jurisprudéncia pétrias, deve o importe arbitrado observar
os critérios de razoabilidade e proporcionalidade (ST7,
AGAREsp 313672).¢

¢ PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. LIQUIDACAO
DE SENTENCA. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO EM REITERADAS
CIRURGIAS PLASTICAS. OMISSAO DO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA
DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL. DANOS MORAIS. REVISAO DA
INDENIZACAO.
EXORBITANCIA NAO CONFIGURADA. REEXAME DE MATERIA FATICA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 71ST].
1. Trata-se, na origem, de A¢io Civil Publica proposta pelo Ministério Publico Federal contra
o Conselho Regional de Medicina de Mato Grosso do Sul - CRM/MS e A ] R O, em razio da
realizagio de reiteradas cirurgias pldsticas das quais derivaram danos materiais, morais e estéticos
em diversos pacientes, objetivando a condenagio dos réus a indenizagdo pelas sequelas advindas
dos procedimentos cirtrgicos indevidamente realizados pelo ex-médico.
2. O Tribunal de origem, com base no conjunto probatério dos autos, consignou que, «para a
condenagio soliddria do Conselho a reparacao pelos aludidos danos, foi considerado o fato de que
0 CRM/MS teve ciéncia «das barbaridades técnicas efetuadas pelo ex-médicor a0 menos em 1992
[...] Dita circunstincia, qual seja, a patente omissio do Conselho quanto ao seu dever fiscalizador
por cerca de dez anos, hd de ser ponderada para fixagio do importe indenizatdrio, ainda que se
vislumbre a alta somatéria que poderd ser a final devida, considerando a totalidade das vitimas.
[...]JA tal realidade, somem-se os contornos féticos da presente lide, os quais foram devidamente
sopesados pelo magistrado a quo para fins da fixacdao da verba indenizatéria ora impugnada,
destacando-se que: a paciente foi submetida a cirurgia nos olhos e no nariz; o procedimento
foi mal executado, resultando em epifora (lacrimejamento), dificuldade dc fechar totalmente as
palpebras (dorme com os olhos abertos), sendo necessdrio o uso de colirios ¢ pomadas; para fins de
tratamento, o laudo médico pericial recomenda avalia¢io da permeabilidade dos canais lacrimais
¢ a da possibilidade dc cnxcrtia de pele na pélpebra inferior para reposicionamento do orificio
Tacrimal; o laudo psicolégico aponta o diagndstico de transtorno de estresse pds-traumdtico
e recomenda tratamento mediante psicoterapia cognitiva comportamental. [...] No tocante a
indenizacao por danos morais, esta acaba por se perfazer mediante recomposicio, ou seja, através
da fixagio de valor em pectnia, forma de se tentar minorar a contrariedade vivenciada, cujo
montante hd de ser compativel & extensdo do dano causado, ao abalo psiquico suportado, sem
dar ensejo ao enriquecimento sem causa, bem como ostentar feitio de reprimenda ao responsével
pela ocorréncia fitica, para que em tal conduta nao venha a reincidir, devendo ser de igual modo
ponderada a situagdo econdmica de ambas as partes. Ainda, consoante entendimento assente na
doutrina e jurisprudéncia pétrias, deve o importe arbitrado observar os critérios de razoabilidade

e proporcionalidade (STJ, AGAREsp 313672). Desse modo, tendo em vista o historico dos
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Pela anélise dos julgados acima, provenientes das mais altas cortes
nacionais, pode-se inferir que os punitive damages vém sendo aplicados
no pais a demandas envolvendo erros médicos, seja a responsabilidade
incidente objetiva ou subjetiva. De fato, os valores arbitrados a tal titulo nao
chegam aos absurdos montantes fixados pelos tribunais norte-americanos,
mas sdo valores expressivos e que penalizam o médico.

Cabe uma maior reflexao, assim, sobre o que se pretende com a
aplicagdo dessas indenizagoes punitivas, pois, analisando-se a evolugio da
judicializagao da medicina e o encarecimento das condenagdes nos Estados
Unidos, percebe-se que elas nio contribuiram para a melhoria dos servigos,
mas apenas para o estabelecimento de um sistema de sadde cada vez mais
excludente, acessivel a uma pequena parcela da populagio.

6 CONCLUSAO

A aplicabilidade dos punitive damages no que se refere a demandas
envolvendo erros médicos é uma realidade no direito norte-americano. E,
com o processo de transferéncia cultural decorrente da prépria globalizacio,
esse instituto, tipico do common law, foi incorporado ao direito brasileiro
sem previsao legislativa, como seria esperado em um pais com a tradigao
do civil law, e de forma transversa, como um critério para o arbitramento
da indenizagdo por dano moral.

As mesmas premissas utilizadas para aplicagao dos punitive
damages em outras demandas indenizatérias sao utilizadas também nos

dissabores passados pela agravada, decorrentes da malsucedida intervengio cirtrgica realizada
pelo corréu Alberto Rondon, relatados em sede da decisio agravada, e em especial considerando
a prova documental e pericial realizada, entende-se dentro dos parAmetros da razoabilidade e
proporcionalidade a fixacdo procedida pela instincia a quo, a saber, o importe de R$80.000,00
a titulo de danos morais e, ainda, a mesma quantia, R$80.000,00, para fins de reparagio pelos
danos estéticos.» 3. A revisio desse entendimento implica reexame de matéria fdtico-probatdria,
0 que atrai o dbice da Simula 7/STJ. Precedentes: Aglnt no AREsp 903.130/MS, Rel. Ministro
Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 7.10.2016, e AgRg no REsp 1.505.298/MS, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 6.4.2015.

4. Recurso Especial nao conhecido.

(REsp 1671671/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/08/2017, DJe 12/09/2017)
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processos relativos a erros médicos, sendo fixada a indenizagdo punitiva
quando verificada a ocorréncia de condutas profissionais extremamente
reprovdveis, sem maiores reflexdes sobre a influéncia dessas condenagoes na
organizagio dos servigos médicos no pais e como elas podem indiretamente
impactar a populacio.

Sem pretender menosprezar os danos experimentados pelos
pacientes que sdo vitimas de erro médico, que devem ser, sim, integralmente
reparados, o fato é que os médicos podem ser penalizados com a majoragao
de indeniza¢oes decorrentes de suas faltas profissionais, que poderao ir além
da compensagio pelos danos efetivamente decorrentes de sua conduta, sem
base legal e sem uma prévia reflexao social sobre o assunto.
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