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Resumo O erro médico é um dos temas mais instigantes no debate em torno da judicialização 
da medicina. No Brasil, mais de dez anos após a elaboração do Código de Defesa do Consumidor, 
constata-se considerável aumento na abertura de processos por erro médico. O dispositivo 
normativo da inversão do ônus da prova, resultante das mudanças na legislação advindas da 
Constituição de 1988, constitui indubitável ganho jurídico, político e social. No entanto, do 
ponto de vista ético-profissional o dispositivo normativo interfere diretamente em uma instituição 
social que deve ser preservada: a relação médico-paciente. Essa relação definiu ao longo da 
história o papel social do médico não como mero prestador de serviço, mas como aquele que 
está legalmente habilitado, tecnicamente apto e socialmente legitimado para exercer a arte da 
medicina.
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Como em todo o mundo, a interposição de eventos jurídicos 
ao exercício da medicina tem sido crescente na sociedade 
brasileira nas últimas décadas. Uma das grandes e desafia-
doras temáticas dessa interposição é certamente o erro médi-

co. Trazendo à tona a interseção de evento jurídico (a inver-
são do ônus da prova) e político (a Constituição de 1988 e 
as mudanças da legislação brasileira) no âmbito da relação 
médico-paciente, o presente texto pretende instigar o debate 
em torno da judicialização da medicina. Com a novidade do 
foco que ressalta interseções vitais ao contexto da bioética, 
a abordagem do tema vem se somar às inúmeras publicações 
sobre erro médico. 

Vários são os autores que de forma esmerada dissecam os 
elementos conceituais envolvidos na problemática do erro 
médico, que contribuíram sobremaneira para o reconheci-
mento da indiscutível importância da inversão do ônus da 
prova enquanto instrumento jurídico. A despeito dessa 
constatação ressalte-se o estremecimento que tal dispositivo 
jurídico pode trazer à relação médico-paciente – por isso 
que se por um lado se enfatiza os ganhos positivos e desejá-
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veis do dispositivo jurídico em questão, por 
outro é contraposta a ameaça que o entendi-
mento equivocado de tal preceito pode trazer 
a essa relação.

Essa ameaça pôde ser percebida quando há 
mais ou menos um ano o erro médico foi tema 
de telejornal. Na ocasião, em rede nacional, 
divulgou-se que no Brasil os casos de processos 
envolvendo erro médico aumentaram 200% 
nos últimos seis anos – a maioria relacionada 
à assistência ao parto e cirurgias plásticas. Ao 
término da reportagem, mencionou-se o Códi-
go de Defesa do Consumidor e fez-se oportuna 
observação sobre a relação médico-paciente ao 
afirmar que a mesma não se resume a um pres-

tador de serviço e um consumidor 1.

Um dos temas de interação complexa e rele-
vante entre a medicina e o direito está alber-
gado sob a denominação erro médico. Para o 
leigo, a menção do termo automaticamente 
desperta a noção de que o médico fez algo 
errado, causando algum tipo de mal ao pacien-
te. Para o advogado ou o médico, para o bio-
eticista ou o especialista em filosofia do direi-
to, o termo evoca principalmente conceitos. 
Enquanto o advogado e o médico podem ater-
se ao exercício da arte que aprenderam e o 
filósofo dissecar teorias em seu isolamento 
criativo, caberá ao bioeticista procurar a com-
preensão do processo que vai da definição à 
constatação e consequências do erro médico. 
Assim, é essencial ao bioeticista ter, em um 
primeiro plano, as delimitações conceituais 
que acompanham sua tarefa. Haja vista que o 
público deste artigo é constituído principal-
mente por médicos e outros profissionais da 

área da saúde, muitas vezes pouco afeitos ao 
linguajar jurídico, cabe, para facilitar a leitu-
ra, conceituar alguns termos essenciais à 
compreensão, quais sejam: responsabilidade, 
ato médico e bem jurídico.

Responsabilidade

Responsabilidade é um termo que sofreu evo-
lução no contexto jurídico e expressa a obriga-
ção que a pessoa tem de cumprir com o esta-
belecido, por convenção ou lei. A responsabili-

dade civil, fundamentada na máxima romana 
de não lesar ninguém, implica que uma vez que 
alguém tenha causado dano a outrem fica 
obrigado a reparar ou ressarcir o dano injusta-
mente causado. Na evolução do regime jurídi-
co, abandonou-se o regime de regras isoladas 
para adotar-se a Lei Aquília, caracterizando 
um regime sistematizado de forma tal que 
todos os prejuízos causados a alguém, em 
decorrência de determinado tipo de ação, 
venham a ser passíveis de punição 2,3.

Assim, responsabilidade subjetiva surge de um 
entendimento da Lei Aquília, que passa a 
alcançar o dano para além do atributo do ilí-
cito, ou seja, a culpabilidade de seu autor 
ganha relevância especial. Dessa forma, quer 
causado dolosa ou culposamente, ou mesmo 
por mera negligência, o autor tem a obriga-
ção de repará-lo. Enquanto a responsabilida-
de subjetiva fundamenta-se na culpa, pressu-
pondo certo grau de previsibilidade de viola-
ção ao direito do outro, a responsabilidade 

objetiva alicerça-se no risco. Com base na 
teoria do risco a comprovada ocorrência de 
dano é suficiente para responsabilizar aquele 
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cuja atividade enseja sua existência. Aplica-
se tanto a pessoas jurídicas de direito público 
como privado, prestadoras de serviço públi-
co. Cabe-lhes provar não ter cometido o erro. 
O elemento responsabilizador é o dano e não 
a culpa – como na responsabilidade subjeti-
va, para a qual quem acusa obriga-se a forne-
cer a prova 2,3.

Em sentido geral o termo hipossuficiência foi 
aplicado na relação entre consumidor e for-
necedor para caracterizar a situação desvan-
tajosa do primeiro em relação ao segundo.  
Exige, portanto, que no caso de dano para o 
primeiro esse não seja obrigado a fornecer 
provas, por ser considerado em situação des-
vantajosa ou hipossuficiente. O ônus da 
prova, que normalmente recairia sobre o acu-
sador, o consumidor, passa a ser obrigação do 
acusado: o fornecedor. Atualmente, no con-
texto da relação médico-paciente, o entendi-
mento predominante entre os juízes brasilei-
ros é de que o termo hipossuficiência se apli-
ca aos casos em que há falta de capacidade do 
paciente para produzir a prova. Entenda-se: 
tal pressuposto não é apriorístico e geral, 
considerando que o paciente estaria, em 
qualquer caso, em desvantagem em relação 
ao médico, mas apenas em situações nas 
quais, sim, apresentaria considerável desvan-
tagem na produção da prova. Exemplo: con-
flitos envolvendo tratamentos radioterápicos, 
quimioterápicos ou outros meios extraordi-
nários, cujo acesso às informações e mate-
riais necessários à produção de prova expõe o 
paciente a uma situação de inegável desvan-
tagem em relação ao médico. Dada a hipos-
suficiência, aplica-se nesses casos a seme-

lhança da relação entre consumidor e forne-
cedor, a inversão do ônus da prova, recaindo 
sobre o médico e acusado tal obrigação 2,3. 
Cabe observar que algumas especialidades 
médicas, como a cirurgia plástica estética, 
têm recebido abordagem diferenciada, sendo 
atribuída ao especialista a obrigação de resul-
tados e não de meios 4.

Ato médico

A abordagem do tema erro médico obriga a 
exata compreensão de seu significado, dife-
renciando-o do entendimento comum no 
qual a ação do médico é atrelada a uma expec-
tativa de cura – e na pior das hipóteses, a uma 
não melhora. Muito dificilmente o imaginá-
rio do paciente, ou da sociedade em geral, 
traz a possibilidade de que após a intervenção 
clínica o estado final alcançado possa ser pior 
que o anterior; ou menos ainda, que se obte-
nha uma situação com resultado indesejável 
ou não previsto.

Note-se que não nos referimos a expectativas 
apoiadas em processo racional, mas sim 
naquelas que repousam no imaginário geral 
da sociedade, o que pode incluir até mesmo o 
próprio médico e, muito frequentemente, 
outros profissionais da saúde. Essas expecta-
tivas refletem as representações que o imagi-
nário social constrói acerca dos médicos, em 
geral, e dos saberes e práticas da medicina, 
em particular. Se expressam em diversos 
comportamentos adotados na relação médi-
co-paciente ou nas referências a tal relação, 
bem como nas condutas a ela associadas, per-
ceptíveis na coletividade.
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A definição de ato médico em vigor foi esta-
belecida pelo Conselho Federal de Medicina 
(CFM) por meio da Resolução 1.627/01 
como sendo todo procedimento técnico-profis-

sional praticado por médico legalmente habilita-

do 5. Isto significa que a responsabilização por 
dano ao paciente na forma ora abordada apli-
ca-se exclusivamente à relação envolvendo o 
profissional médico. Ressalte-se que, apesar 
de tramitação penosa e morosa, está em curso 
no Senado o projeto de lei do Ato Médico 
(PL 7.703/06) 6, que regulamenta o exercício 
da medicina e determina os atos privativos 
dos médicos – o qual, após análise, seguirá 
para sanção presidencial. 

Bem jurídico

De acordo com a definição constante no voca-
bulário de referência 7, bem jurídico é aquilo 
que diz-se da coisa, material (valor econômico) 

ou imaterial (interesse moral), que constitua ou 

possa constituir objeto de direito. Na verdade, 
essa definição passa por amplo espectro de 
autores e pensadores, sobretudo os que se 
dedicaram à relação entre direito e moral: de 
Platão a Kant ou de Hart a Habermas valio-
sas contribuições abarcam essa relação e favo-
recem argumentações que propiciaram a defi-
nição de bem jurídico. 

A noção de bem, e a lei moral que lhe é vin-
culada, tanto descreve como prescreve o com-
portamento humano, constatação que pode 
ser obtida recorrendo-se aos clássicos da filo-
sofia e do pensamento e à análise dos vínculos 
do direito e da palavra, como bem o fizeram 
Hart e Habermas 8,9, por exemplo. É na ima-

gem que o homem faz de si e do mundo que 
o cerca que se assenta o conhecimento; a epis-
temologia que lhe empresta os conceitos e o 
significado que a cada época permitiu definir 
o bem e o mal. 

Nesse contexto, a definição de bem jurídico 
resulta da interação de vínculos autoatribuí-
dos; da desconexão progressiva entre religião, 
moral e direito bem como da crescente insti-
tucionalização da vida em sociedade, e que 
culmina, no auge do Iluminismo, com o 
Estado como garantidor das convenções e de 
bens por ele tutelados. Sem diminuir a impor-
tância de tantos outros pensadores à definição 
de bem jurídico, Platão, Kant e Habermas são 
aqui apresentados como representantes de três 
momentos onde a noção de bem deixa de ser 
algo externo ao ser humano, tornando-se 
interno e reconhecido na razão; para, por fim, 
ser estabelecido na relação com a linguagem, 
no processo de comunicação 9,10,11. São dife-
rentes compreensões do bem e da vinculação 
do indivíduo à noção do bem e à lei. É nos 
contornos deste entendimento que se dese-
nhou o papel do Estado na tutela desse bem. 

O bem de que trata a medicina desde os seus 
primórdios 12 oferece excelente exemplo da 
passagem do costume à lei positivada no direi-
to oficial quando se aborda a prescrição do 
comportamento humano nas relações sociais. 
A medicina é também solo fértil para questio-
namentos à ampliação da intervenção do 
Estado nessas relações – que mesmo conside-
rados os limites da abordagem proposta neste 
texto, não deixa de se fazer presente.
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Com Platão (427-347 a.C.) nasce importan-
te fundamento do pensamento filosófico oci-
dental, relevante para a atual abordagem: sua 
crença nas ideias, sobretudo na mais elevada 
– a do bem. Platão extrai 13,14 um conceito-
chave para toda uma trajetória de conceitos 
que dominam a filosofia ocidental, mesmo 
que sua teoria perca posteriormente impor-
tância entre os filósofos em geral. Adotada 
por Agostinho (354-430) e Tomás de Aquino 
(1224-1274), a ideia do bem perdurará não 
apenas no pensamento cristão e na concepção 
moderna de Deus, mas também na filosofia 
do Direito 15,16.

O racionalismo kantiano surge como divisor 
de águas entre o pensamento antigo e o 
moderno. Kant, para quem não podemos ter 
conhecimento do mundo além do que nos 
aparenta, condena a especulação metafísica 
tradicional, revolucionando a epistemologia e 
a metafísica. Não só se opõe ao pensamento 
platônico como inaugura a fé na razão. O 
bem supremo é a vontade moralmente boa, a 
da pessoa ao cumprir o seu dever. O homem 
não é apenas um ser teórico, mas um ser que 
age. Kant estabelece importante divisão entre 
o pensamento antigo, o medieval e o moderno 
ao por na ação e na vontade humana o dever 

da ação e, por conseguinte, a sujeição da 
mesma aos ditames da razão 15,17,18,19.

Juntamente com a crítica às Luzes, que se 
estende ao racionalismo kantiano, parece ter 
início uma desconstrução de conceitos então 
atribuídos a crenças e valores aos quais se cre-
dita ter conduzido os mais tristes eventos 
políticos da história da humanidade – críticas 

que até hoje respingam no positivismo jurídi-
co 18. O instrumentalismo atribuído às Luzes 
e o relativismo trazido em discursos pós-mo-
dernos é enfrentado por Habermas que, por 
meio de sua teoria da ação comunicativa 20, 
recupera o ideal iluminista de consenso social, 
conferindo nova dimensão à filosofia do 
Direito. No âmbito da presente abordagem 
dir-se-ia que é na linguagem e no ato da 
comunicação que se estabelecem, via consen-
so e atrelados à competência discursiva, o bem 
e sua vinculação com os componentes da 
comunidade linguística, conferindo validade e 
legitimidade à prescrição de comportamentos; 
ao mesmo tempo, configura também o grau 
de vinculação à norma, ou seja, à força coer-
citiva do bem a ser tutelado.

Cabe ressaltar que se no âmbito da episteme 
ocorre o deslocamento das lições do passado 
para as lições do presente e das lições do pre-
sente para os desígnios do futuro, também a 
noção de bem e de bem jurídico sofrerá a in-
fluência desse deslocamento. É assim que a 
antevisão do dano, ou sua simples probabili-
dade, já passa a cobrar a tutela do Estado. 
Esse deslocamento pode ser melhor percebido 
nas reivindicações contemporâneas relaciona-
das ao meio ambiente e patrimônio genético, 
por exemplo, sintetizadas por Hans Jonas em 
seu princípio da responsabilidade 21.

A despeito dos diferentes posicionamentos 
teórico-filosóficos ou pragmático-jurídicos 
pertinentes ao debate, basta ao propósito do 
tema em questão o entendimento de “bem 
jurídico” como sendo tudo o que é valioso 
para o ser humano ou para a sociedade e, 
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assim sendo, tutelado pelo Estado por meio 
de legislação que os protege. São exemplos de 
bem jurídico: a vida, a saúde, a liberdade, a 
propriedade, o casamento, a família, a honra; 
enfim, os valores importantes à sociedade. 
Bem jurídico, portanto, é tudo aquilo prote-
gido pela legislação vigente em um país, 
expressando algo valioso para a sociedade e 
merecedor da tutela do Estado.

A lesão a um bem jurídico tutelado por si só 
constitui crime. Esse é um aspecto relevante e 
central na elaboração da lei do Ato Médico, 
mas que parece não receber a devida atenção 
por parte dos atores envolvidos, tanto os favo-
ráveis quanto os contrários ao Projeto de Lei 
7.703/06. Atente-se que nesse contexto o ato 
médico não se restringe a uma atuação profis-
sional que apenas exige competência técnica, 
como frequentemente vem sendo alegado 
pelos contrários a uma etapa de normatiza-
ção, tal como estabelecido em outras socieda-
des. Sua legalização implica no entendimento 
de que o Estado exerce a tutela de bens jurídi-
cos como a vida e a saúde por meio do profis-
sional médico habilitado e devidamente reco-
nhecido – motivo pelo qual a celeuma atual-
mente enfrentada no Brasil em torno de sua 
aprovação não teve lugar naquelas plagas. 

A fixação do ato médico na forma de lei faz 
parte do entendimento não apenas de compe-
tências profissionais, mas também na forma 
do estado de direito tutelar bens jurídicos valo-
rosos à sociedade: a vida e a saúde. Essa com-
preensão da medicina e do profissional médi-
co, em seu significado e papel institucional, 
parece não estar bem consolidada não só pela 

sociedade como pelos próprios profissionais 
de saúde em geral. As implicações advindas da 
adoção de textos exóticos para a lei do Ato 
Médico podem repercutir tanto na responsa-
bilização partilhada a que estarão sujeitos 
outros atores – além do médico, no contexto 
da atenção à saúde – como, principalmente, 
na tutela a que o estado de direito está com-
prometido, no que se refere a bens jurídicos 
como vida e saúde. Pelo menos à medida que 
o texto venha a fugir da coerência exigida pelo 
recém-adotado sistema jurídico brasileiro, 
inaugurado com a Constituição de 1988. No 
que se refere ao exercício profissional médico, 
o estado de direito pontua, de forma coerente, 
além da exigência do grau acadêmico (o diplo-
ma), também a exigência de que haja o reco-
nhecimento do profissional pelo Estado, que 
no Brasil se concretiza com a inscrição no 
conselho de medicina. 

Os atos privativos do médico não se restrin-
gem à competência técnica em determinado 
procedimento – o que fica bem exemplificado 
no fato de que mesmo ao estudante de medi-
cina cursando o último ano de faculdade é 
vedado atuar sem respaldo legal de médico 
habilitado, não lhe bastando comprovar que 
após anos de estágio considera-se capaz de 
concretizar dado procedimento em questão.

A inversão do ônus da prova

Se o tema proposto é a inversão do ônus da 

prova no caso específico de sua aplicação ao 
contexto do erro médico na legislação brasi-
leira, o primeiro ponto a ser abordado será, 
necessariamente, aquele sem o qual não se 
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falaria em erro médico: a presunção de que 
alguém sofreu um dano decorrente da ação ou 
omissão da ação por parte de um profissional 
médico. Dano ou prejuízo esse que, indepen-
dente de sua natureza – moral ou material – 
gera um desequilíbrio 2.

Essa reivindicação, oriunda do desequilíbrio 
na relação profissional, caracterizará a respon-

sabilização. De fato, a responsabilização por 
dano ou prejuízo poderia advir de qualquer 
relação social, mas como este artigo trata da 
relação profissional estabelecida entre médico 
e paciente como sendo um tipo específico de 
relação social, a reflexão se restringe, especifi-
camente, a essa modalidade relacional. No 
contexto jurídico, a responsabilidade implica 
o dever de indenizar o dano, como forma de 
restabelecer o equilíbrio perdido na relação 
social ou profissional. O conceito de respon-
sabilidade é, assim, um divisor de águas entre 
a noção que tem o leigo daquilo que diz ser 
um erro médico e aquilo que se justifica sob 
essa denominação.

A comprovação da ocorrência de dano a um 
paciente na relação profissional leva a sanções 
legais, administrativas ou disciplinares. Para 
que um profissional médico seja responsabili-
zado por erro médico, quer dizer, tenha o 
dever de indenizar o dano para restaurar o 
equilíbrio perdido na relação profissional, 
deve-se atentar para os critérios que lhe impu-
tam a culpa ou dolo. A caracterização de culpa 
ou dolo exige que haja dano e relação de cau-
sa-efeito entre a ação do profissional e o dano 
reclamado 2,3,22,23. José de Aguiar Dias 24 sinte-
tiza exemplarmente as exigências para a carac-

terização de culpa ou dolo aplicável à relação 
profissional médico-paciente, que implicam 
responsabilização do profissional: 1) é neces-
sária comprovada ocorrência de dano ou pre-
juízo, independente de sua natureza: material, 
moral ou outra; 2) é preciso existir uma rela-
ção de nexo causal entre a ação praticada pelo 
médico e o dano atribuído; 3) a força maior 
ou a exclusiva culpa da vítima anula a reivin-
dicação de responsabilizar civilmente o médi-
co, pois suprime o nexo causal; 4) as autori-
zações judiciais e administrativas não livram 
o médico da responsabilidade.

Uma vez compreendidos os elementos que 
caracterizam a responsabilização do profissio-
nal por erro médico, pergunta-se: e a inversão 

do ônus da prova? Na caracterização do erro 
médico essa inversão constituiria simples 
ocorrência jurídica de menor relevância no 
presente tema, não fosse pela concomitância 
de eventos que estabelecem a bizarra relação 
entre dois artigos do Código de Defesa do 
Consumidor (art. 14, § 4º; art. 6º, VIII) 25 e 
um dos temas de interesse vital na bioética: a 
relação médico-paciente. 

Ao entrar em vigor, no início dos anos 90, o 
Código de Defesa do Consumidor (Lei 
8.078/90), por meio do citado art. 14, § 4º, 
conferiu caráter especial à responsabilidade dos 
médicos e estabeleceu que fosse apurada 
mediante verificação de culpa, a exemplo do 
estabelecido para outros profissionais liberais 
em geral. Além disso, no art. 6°, VIII, adotou 
a teoria do onus probandi incumbit actori (o 
ônus da prova cabe ao autor) com o intuito de 
conferir ao paciente mais equilíbrio na defesa 
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de seus direitos, tendo em vista a situação de 
fragilidade do consumidor-paciente. Como 
mencionado, a relação de desigualdade entre 
médico e paciente tem na linguagem jurídica a 
denominação de hipossuficiência. Representa 
no paciente a debilidade causada pela enfermi-
dade e no médico, o domínio do conhecimen-
to. A inversão do ônus da prova significa, 
assim, simples dispositivo normativo de exce-
ção perante o qual o réu é o autor, justificado 
pela hipossuficiência atribuída ao paciente 

2,3,25,26. A despeito da não unanimidade entre 
tratadistas quanto à natureza jurídica do ato de 
profissional médico, se extracontratual ou con-
tratual – o que de certa forma remete a quem 
caberá o ônus da prova –, o fato é que a inver-
são do ônus da prova em matéria de responsa-
bilidade civil médica passou a ter respaldo legal 
no Código de Defesa do Consumidor 2,27.

Está dada a interseção de eventos jurídicos e 
políticos de grande relevância para a temática 
em questão, mas não só. Ela se fará presente 
nos vários temas debatidos sob o espectro da 
bioética no contexto brasileiro. Essa simul-
taneidade de acontecimentos, convergidos 
para o campo da bioética, torna, para nós, o 
início dos anos 90 um período decisivo. A 
Constituição de 1988 ganha o status de cer-
tificação de que o país se empenharia na 
construção de um estado democrático de direi-

to 28, solo fértil da nova ética médica ou ética 

médica da modernidade. A divulgação massiva 
de casos que envolviam o exercício profissio-
nal médico em escândalos de erros crassos e 
participação em experimentos desumanos e 
moralmente condenáveis, que em boa parte 
do hemisfério Norte vinha ganhando espaço 

nos meios de comunicação de massa desde a 
década de 70 29, chega também ao Brasil, 
com o atraso de alguns anos, mas da mesma 
forma que no restante do mundo, como con-
sequência da liberdade de imprensa, fruto da 
transição democrática 30,31. A nova Carta 
Magna e a redefinição de direitos individuais 
constitucionalmente garantidos também 
apontavam para a configuração de uma ética 
autonomista, compatível tanto com as demo-
cracias liberais como com a bioética, que na 
Europa e Estados Unidos já se firmava como 
campo de conhecimento.

Foi, portanto, neste clima de passar a limpo o 

Brasil que o Código de Defesa do Consumi-
dor estabelece esse mecanismo de inversão do 

ônus da prova como elemento inovador e 
desafiador para a relação médico-paciente. 
Principalmente desafiador quando se toma 
por referência não mais o contexto jurídico, 
mas o contexto ético-profissional da relação, 
marcadamente paternalista desde a sua gêne-
se. Não se pode esquecer que essa relação, 
tema clássico da ética médica, expressa valo-
res sociais intrínsecos, que se refletem no 
entendimento dos papéis sociais desempenha-
dos por médicos e pacientes. 

O novo modelo contratual sugere o entendi-
mento implícito de que o paciente espera do 
médico, acima de tudo, a prestação de serviço 
especializado competente. É indiscutível a 
relevância da competência técnica, imprescin-
dível até mesmo para caracterizar o médico na 
relação profissional. No entanto, competên-
cia técnica não é o bastante. O ethos contra-
paternalista da ética médica moderna parece 

A inversão do ônus da prova na caracterização do erro médico pela legislação brasileira



39

ter sido mal compreendido, caso a virtude e a 
confiança, também símbolos da tradição 
hipocrática da medicina, venham a ser relega-
das a segundo plano e o profissional médico 
transmutado em um fornecedor de provas. 

Atente-se que a problemática não está em o 
médico ser, a depender da pertinência jurídi-
ca, solicitado pelo juiz a fornecer provas. O 
cerne da questão reside na interferência do 
novo dispositivo jurídico na qualidade da rela-
ção médico-paciente. Nesse sentido, parece 
problemático e perigoso se, especificamente 
no caso dessa relação (que não pode ser resu-
mida a uma situação comum de consumidor-
fornecedor), o esforço de igualar material-
mente as partes (mediante a distribuição do 
encargo probatório) se sobreponha à solicita-
ção de que médicos devam atentar a valores 
como confiança e trato humanitário para com 
os seus pacientes. 

Em tal contexto é pertinente questionar: a 
vulnerabilidade do enfermo e a hipossuficiên-
cia em questão têm a mesma natureza daque-
la que reconhece o consumidor como parte 
mais fraca na relação com o fornecedor? Que 
consequências, a médio e longo prazos, podem 
advir desse dispositivo jurídico para a relação 
médico-paciente? Há relatos, ainda não siste-
matizados na literatura, de que no Brasil 
alguns especialistas só aceitariam consultar 
aqueles pacientes que permitissem a gravação 
integral da consulta e procedimentos adota-
dos, de forma que a documentação em vídeo 
sirva para o profissional como prevenção a 
eventuais processos jurídicos. Ou seja, a des-
peito do entendimento predominante entre os 

juízes brasileiros, que atribuem o termo hipos-
suficiência ao paciente que possua desvanta-
gem na constituição da prova, caso ao qual se 
aplicaria a inversão do ônus, tem havido entre 
médicos e pacientes, bem como entre seus 
advogados, uma visão não tão clara dessa 
interpretação. Talvez essa falta de entendi-
mento tenha motivado nos médicos a busca 
de mecanismos de proteção; e, da parte dos 
pacientes insatisfeitos, uma corrida por inde-
nização – por vezes justificável, por outras 
não. Daí, talvez, a explicação para o aumento 
extraordinário de abertura de processos ale-
gando erro médico.

É certo que, por um lado, a crescente legali-
zação de condutas médicas se impõe até 
mesmo em decorrência do processo de insti-
tucionalização e consolidação democrática, 
diferindo do que ocorria em passado recente, 
quando, em grande parte, eram satisfatoria-
mente legitimadas apenas por meio de contra-
to social implícito. Por outro, a prática de 
uma medicina defensiva que, a exemplo dos 
Estados Unidos da América (EUA), também 
ganha contornos no Brasil expressa um inde-
sejável enfraquecimento de contratos sociais 
vitais – caso do contrato implícito estabeleci-
do na relação médico-paciente, que pressupõe 
relação baseada na confiança e tratamento 
humanitário. Se a judicialização crescente da 
medicina constitui causa ou efeito da deterio-
ração atribuída a essa relação, cabe apenas a 
menção, dado extrapolar o propósito da pre-
sente abordagem.

A inversão do ônus da prova foi, por conse-
guinte, embasada no reconhecimento do 
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paciente como vulnerável e hipossuficiente. 
Esse reconhecimento gerou a busca de meca-
nismos que lhe aliviassem do ônus da prova. 
Pressupõe que dessa forma haverá mais equi-
líbrio entre as partes, principalmente quando 
de relações entre desiguais, nas quais uma das 
partes detém mais poder econômico, conheci-
mento ou vantagens, como ocorre na relação 
fornecedor-consumidor. A inversão consiste 
em fazer com que, em caso de comprovado 
dano, não recaia sobre o paciente a obrigação 
de provar o erro médico, mas ao médico a 
obrigatoriedade de provar que agiu lege artis 
ou, pelo menos, que não há nexo causal entre 
o dano alegado e sua conduta. Em vários paí-
ses europeus essa inversão do ônus da prova é 
costumeiramente solicitada em casos nos 
quais o médico é acusado de erro grosseiro ou 
quando não cumpriu com as obrigações de 
documentar adequadamente o prontuário do 
paciente. No Brasil, como mencionado, os 
juízes tendem a considerar a condição de 
hipossuficiência do paciente para as situações 
nas quais o mesmo teria inquestionável des-
vantagem na produção da prova.

A lei, na forma disposta no Código de Defesa 
do Consumidor 25, deixa ao juiz à incumbên-
cia de estabelecer quando lançará mão da 
inversão do ônus probatório. A despeito de 
todas as ressalvas levantadas, é inegável que se 
bem aplicada essa inovação pode significar 
grande avanço no sentido de garantir ao 
paciente, em situação de maior vulnerabilida-
de, a possibilidade de ter seus direitos defen-
didos. No entanto, o desmedido aumento no 
número de processos por erro médico após a 
adoção desse dispositivo normativo exige aná-

lise cautelosa. Cabe lembrar que a definição 
de dano e a natureza da responsabilidade em 
matéria de erro médico não permitem equiva-
lência direta entre o aumento da demanda de 
processos por erro médico e um aumento – de 
fato – dos casos de comprovado erro médico. 
Ademais, a proteção do paciente contra o erro 
médico requer a preservação da relação médi-
co-paciente, não bastando para tal uma medi-
da nele centrada, como parece ser interpreta-
da pela sociedade a formulação celebrada no 
Código de Defesa do Consumidor. 

Obviamente o âmbito jurídico propriamente 
dito excetua-se desse equívoco interpretativo, 
mas além do fato dessa interpretação só ser 
conhecida após a decisão judicial final, não 
encontra a mesma repercussão obtida pelo 
desencadear do processo na sociedade em 
geral. Em outras palavras: como as decisões 
finais dos juízes não têm a mesma divulgação 
e impacto que as matérias que alegam abertu-
ra de processos por erro médico, permanece o 
prejuízo não só para a imagem do profissional 
médico em questão, mas também para o seu 
papel social – que a própria sociedade clama 
para que seja resgatado. Decerto que aqui se 
consideram os alegados 200% de aumento 
dos casos de erro médico como não proceden-
tes se avaliados sob ótica tecnicamente dife-
renciada, o que requer análise mais acurada. 
No tocante ao contexto ético-profissional da 
relação médico-paciente, é preciso atentar 
para que não tenhamos uma sociedade onde 
os papéis sociais, estabelecidos em complexa 
rede de relações e valores, não venham origi-
nar médicos mais preocupados em como se 
proteger de seus pacientes e constituir provas 
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do que com a essência da profissão: que é “o 
cuidar”, e não “o prestar um serviço”. O exer-
cício profissional médico caracteriza-se por 
ter na prestação de serviço uma decorrência 
do cuidar e não o cuidado como decorrência 
da prestação de serviço. No exercício da medi-
cina o contrato estabelecido não se caracteriza 
como “me preste um serviço: cuide de mim!”, 
mas sim “você cuidou de mim, logo me pres-
tou um serviço!”.

A aplicação do dispositivo 

normativo de inversão do ônus

A questão posta não é a inversão do ônus da 
prova. Trata-se de posicionamento contrário à 
sua fixação apriorística, anterior ao estabeleci-
mento da relação médico-paciente, como 
parece estar sendo interpretada em instâncias 
componentes dos trâmites de processos de erro 
médico. Esse posicionamento contrário fun-
da-se inicialmente em constatações de eventos 
indesejáveis que de forma direta ou indireta 
associam-se ao dispositivo normativo em ques-
tão: o extraordinário aumento no número de 
litígios alegando erro médico desde a institui-
ção do Código de Defesa do Consumidor; o 
posicionamento defensivo de médicos, que 
paulatinamente se esboça, quer por aumento 
do mercado de seguros profissionais de res-
ponsabilidade civil, quer por outras medidas 
extraordinárias de defesa, mesmo que de difícil 
comprovação por carência de registro 1,32,33.

A questão é: quando e em que situações o 
dispositivo normativo de inversão do ônus da 
prova estará sendo utilizado para conferir o 
almejado equilíbrio às partes envolvidas no 

litígio e em que situações esse mesmo dispo-
sitivo, nos limites pretendidos pela Justiça, 
trará maior prejuízo coletivo do que o ganho 
individual. À cirurgia plástica estética, por 
exemplo, é conferida uma obrigação de fins e 
como tal, impõe a inversão do ônus. Conside-
rando que o desenvolvimento tecnológico 
levou ao surgimento de uma medicina predica-

tiva, no sentido de conferir a alguém um pre-
dicado ou atributo que não possuía, como 
ocorre não só na medicina estética, mas, entre 
outras vertentes, também na medicina repro-
dutiva as técnicas de reprodução assistida pas-
sariam a constituir uma obrigação de fins? A 
argumentação que sustenta a obrigação de 
fins e não de meios a qualquer procedimento 
médico, incluídos os procedimentos estéticos, 
tem frágil força argumentativa, pois todos os 
que procuram atendimento médico buscam 
alcançar resultados apenas possíveis, nunca 
garantidos. Atente-se que essa referência diz 
respeito à responsabilidade pessoal do médico 
e não à pessoa jurídica.

Ademais, os casos de erros grosseiros que fre-
quentemente envolvem a cirurgia plástica 
estética não necessitariam do dispositivo que 
inverte o ônus: entende-se fazer parte desse 
grupo, além dos erros grosseiros clássicos, os 
de cirurgias plásticas estéticas realizadas por 
profissional sem a devida qualificação técnica 
e/ou em ambiente impróprio ao procedimen-
to; e também os de realização de desejos exó-
ticos e incompatíveis com a lisura e o bom-
senso profissional. Tais erros grosseiros se 
aplicam inclusive não apenas à cirurgia plásti-
ca estética, mas a qualquer procedimento 
médico em qualquer área de atuação, na qual 
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não se atente aos prerrequisitos básicos ao ato 
médico e seu papel na relação. 

Observe-se que esses prerrequisitos básicos, 
na especificidade do procedimento em ques-
tão, compõem os elementos essenciais à aná-
lise do custo-benefício – da mesma forma que 
se aplica a caracterização de erro grosseiro aos 
casos de laqueadura tubária, histerectomia e 
procedimentos cirúrgicos gerais se realizados 
em ambientes impróprios, sem banco de san-
gue ou outros prerrequisitos específicos ao 
procedimento. No entender aqui defendido, 
todos os casos incluídos no rol de ato médico, 
enquanto intervenção programada em um 
estado inicial, objetivando um estado final 
diverso e sob certa previsibilidade técnica 
(mediante utilização de procedimentos devi-
damente reconhecidos pela comunidade cien-
tífica) estão sujeitos à natureza desse ato. 
Diga-se, mais uma vez, que a abordagem 
limita-se à relação médico-paciente, nada 
afirmando quanto à tradicionalmente estabe-
lecida responsabilidade objetiva de pessoas 
jurídicas pela simples constatação de dano.

Em outras palavras: ante a complexidade na 
vigência da relação médico-paciente, só é pos-
sível ditar as regras de aplicação do dispositivo 
normativo de inversão do ônus da prova após 
o estabelecimento da relação e instalação do 
conflito. Sob esse enfoque causa estranheza a 
fixação da responsabilidade civil médica como 
sendo de natureza objetiva, em regra geral, 
para alguns casos específicos, a exemplo da 
cirurgia plástica estética. Atém-se ao entendi-
mento tradicional de que o juiz se empenhará 
no discernimento das exceções e na identifi-

cação dos erros grosseiros. A objetividade não 
é condição suficiente para a verdade, ainda 
que essencial ao direito no cumprimento de 
sua função em sociedades democráticas con-
temporâneas de organização complexa: equili-
brar interesses conflitantes. Coaduna-se com 
o entendimento do direito positivo de 
Habermas, que estabelece a diferença entre 
ação instrumental e comunicativa, conferin-
do primazia à racionalidade comunicativa 
sobre a racionalidade estratégica ou instru-
mental orientada para o resultado.

É a mesma natureza do ato médico e da especi-

ficidade da relação médico-paciente – as quais 
fazem com que, como sintetiza José de Aguiar 
Dias, nem as autorizações judiciais e adminis-

trativas livrem o médico da responsabilidade 

subjetiva 24 – que fragilizam as argumentações 
dos que, em alguns casos, insistem não reco-
nhecer essa natureza e especificidade, para 
lhes atribuir responsabilidade objetiva com 
obrigação de resultados.

Considerações finais

A inversão do ônus da prova consiste em dis-
positivo normativo com respaldo jurídico no 
Código de Defesa do Consumidor – que no 
Brasil significa também uma das mudanças 
trazidas com a Constituição de 1988, certifi-
cado de que o país se empenharia na constru-
ção de um estado democrático de direito. Nesse 
sentido, implica indubitavelmente em ganho 
não apenas jurídico, mas político e social. 

No entanto, decorridos mais de dez anos de 
sua celebração constata-se que se por um lado 
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houve avanços na consolidação democrática, 
por outro a relação médico-paciente pode vir a 
ser lamentavelmente ameaçada e não pelo dis-
positivo normativo em si, mas pela regra de 
sua aplicação. A via jurídica no enfrentamen-
to de conflitos sociais é não só prescritiva, mas 
também configuradora de comportamentos. 
Ao incidir sobre comportamentos sociais espe-
cíficos, projeta todo um espectro de relações 
sociais futuras. Daí advêm tanto sua relevân-
cia na manutenção da ordem pública e segu-
rança social como a consciência do zelo neces-
sário quando da promoção de mudanças. 

Portanto, é preciso atenção para se adequar o 
médico à lei ou a lei ao médico. Na primeira 
opção, faz-se necessário observar se o caso é 
de adequar a lei a alguns médicos cuja atitude 
profissional se quer evitar, ou aos médicos 
cuja conduta profissional se quer valorizar. 
Há várias maneiras para abordar o fato de que 
parecem proliferar no Brasil profissionais 
médicos pouco comprometidos com as nor-
mas que regem o exercício profissional em sua 
tridimensionalidade: técnica, jurídica e ética.

A relação médico-paciente é a instituição 
social que definiu ao longo da história o papel 
do médico não como mero prestador de servi-
ço, mas como aquele tecnicamente apto e 
socialmente legitimado a exercer a arte da 
medicina. Tal exercício não quer dizer apenas 
obter resultados esperados; exercer essa arte 
significa predominantemente gerenciar nas 
relações sociais o abismo que por vezes se 
coloca entre o esperado e o alcançado. Dito de 
outra forma, o médico atua como mediador 
entre o conhecimento e o paciente, na com-

preensão do intervalo entre o resultado previs-
to e o obtido por meio de intervenção cienti-
ficamente reconhecida, moralmente admitida 
e juridicamente permitida.

Supondo-se que o erro médico é a exceção e 
não a regra da medicina no Brasil; supondo-
se, ainda, que a maioria de nossos médicos 
seja composta por profissionais comprometi-
dos e empenhados no exercício da boa arte 
médica, seria lamentável se a tentativa de gerar 
equilíbrio nos casos em que se supõe o pacien-
te como minoria viesse abalar ainda mais a 
instituição “relação médico-paciente” – a qual 
não pode ser reduzida a um contrato seco, des-
provido das marcas históricas que definiram o 
papel social do médico. É preciso cuidar para 
que as reivindicações jurídicas, certamente 
crescentes na regulamentação do exercício do 
profissional médico, não venham a conferir-
lhe o caráter legalista reinante nos EUA. 

Com base no exposto, se faz urgente a revisão 
dos processos envolvendo acusações de erro 
médico no Brasil, com o intuito de procurar 
mecanismos para que, quando necessário, o 
dispositivo da inversão do ônus da prova seja 
efetivamente um ganho no equilíbrio de uma 
relação desigual, sem, no entanto, arriscar 
uma perda que se sobreponha a esse ganho, a 
exemplo do que ocorre em outras democracias 
consolidadas. Afinal, a legislação brasileira se 
espelhou em outras democracias avançadas 
com vistas a reduzir a incidência de erro médi-
co, não aumentá-la.

A despeito das ressalvas, a aplicação da inver-
são do ônus da prova é no âmbito jurídico 
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inquestionável ganho instrumental. Porém, o 
próprio título aponta para sua necessária 
abordagem interdisciplinar: assim, o tema 
erro médico no contexto da legislação brasi-
leira não pode se entender dissociado do pro-
cesso de consolidação democrática, que por 
sua vez exige reflexão acerca da distinção entre 
o que se poderia chamar de estado legalista ou 
estado de direito. 

Se o dispositivo normativo de inversão do 
ônus da prova e a crescente onda de judiciali-
zação da medicina podem ser vistos como 
indícios de avanço de consolidação democrá-
tica do Estado, também indica que em para-
lelo a esse avanço se impõe pensar a desejada 
dosagem da intervenção estatal nas relações 

sociais, mais precisamente na relação médico-
paciente como exemplo de relação social que 
não pode ser reduzida à mera competência 
técnica (mesmo que condição sine qua non) 
ou unicamente ao contrato implícito que vige 
(apesar de sua excelência histórica), tampouco 
cabe reduzi-la à fixação legal (mesmo ante sua 
importância na proteção de bem jurídico 
como a vida e a saúde). Ressalte-se, por fim, 
que o presente artigo direciona-se mais a pro-
mover o debate interdisciplinar, essencial no 
lidar com o tema proposto, do que em defen-
der interpretação uníssona. Por conseguinte, 
nesta discussão, à formulação dada ao ônus 
da prova se podem contrapor outras interpre-
tações, de forma a enriquecer os ainda recen-
tes debates envolvendo a bioética no Brasil.

Resumen

La inversión del onus probandi en la caracterización del error médico por la 
legislación brasileña

El error médico es uno de los temas más instigadores del debate en torno de la judicialización de 

la medicina. En Brasil, más de diez años después de la implementación del Código de Defesa do 

Consumidor (Código de Defensa del Consumidor), se puede constatar un enorme aumento en la 

abertura de demandas jurídicas alegando error médico. El dispositivo normativo de la inversión 

del onus probandi, resultante de los cambios en la legislación en Brasil, advenidas con la Carta 

Magna de 1988, constituye indubitable ganancia jurídica, política y social. De una óptica ético-

profesional el mecanismo normativo interfiere directamente en una institución social que se debe 

salvaguardar: la relación médico-paciente. La relación médico-paciente es una institución social 

que ha definido a través del tiempo el papel social del médico, no como un mero prestador de 

servicios, sino como aquél que está técnicamente apto y socialmente legitimado para ejercer el 

arte de la medicina.

Palabras-clave: Errores médicos. Testimonio de experto. Defensa del consumidor. Inversión del 
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onus probandi. Legislación. Constitución. Rol del médico.

Abstract

The onus probandi inversion at the characterization of medical error by the 
Brazilian Law

Medical error (malpractice) represents one of the most exciting themes concerning the 

judicialization of the medicine. In Brazil, more than ten years after the elaboration of the Código 

de Defesa do Consumidor (Consumer Protection Code), can be seen an enormous increase in 

opening legal trials regarding medical errors. The onus probandi inversion, a normative dispositive 

resultant of the changes at the Brazilian Law and Constitution promulgated in 1988, is sure a 

juridical, political and social gain. From the professional ethic point of view the normative 

mechanism interfere directly at a social institution that must be preserved: the medical-patient 

relationship. The medical-patient relationship consists on a social institution, which historically 

defined the doctor´s social role not just as a service dispenser, but as the one that is not only 

legally licensed, but technically able and social legitimated to exercise the art of medicine.

Key words: Medical errors. Expert testimony. Consumer advocacy. Onus probandi inversion. 

Legislation. Constitution. Physician’s role.
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