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O autor realca o fato de ser o médico responséavel ética e civiimente diante
do erro oriundo do exercicio profissional, onde seja evidenciada a negligéncia,

a impericia ou a imprudéncia, face existir entre ele e o paciente um contrato de servigos,
mesmo nao escrito. Afirma ainda que esse direito lesado pode consistir em dano material
ou dano moral e chama a atengéo também que na teoria da responsabilidade civil
ndo basta a injuricidade da conduta e a existéncia do dano, mas que se
demonstre de forma evidente o nexo de causalidade. Por fim, aponta para
o direito brasileiro que admite a indenizacéo por prejuizo material ou reparacdo
do dano moral, passiveis de cumulacao,
guando oriundos de um mesmo fato.

UNITERMOS - Liquidacdo do dano, responsabilidade civil no erro médico, indenizacéo por erro médico.
1 - Introducéo

Indenizar ou reparar o dano perpetrado em razéo do exercicio profissional pertine a um s6 tempo ao ambito da
responsabilidade ética e ao universo da responsabilidade civil ou juridica.

Com efeito, a possibilidade tedrica da responsabilidade ética surge quando se abandona a no¢édo de autoridade
profissional, na acepcdo da "antiga ética profissional”, onde "os erros ndo podem ser reconhecidos", para a
concepcao da "nova ética fundada na idéia do saber objetivo e do saber inseguro” (1).

Dessa maneira, a "nova ética profissional”, proscreveu a conduta intelectualmente desonesta que leva a encobrir os
erros para ndo p6r em causa a autoridade, reconhecendo, assim, a responsabilidade profissional. Constata-se a
influéncia dessa "nova ética" sobretudo na Medicina, onde o Cadigo de Etica Médica foi elaborado descrevendo-se
o "ilicito ético" que propicia a aplicacéo das penas disciplinares previstas no art. 22, "a" até "e", da Lei Federal n°
3.268, de 30 de setembro de 1957, que variam da adverténcia confidencial em aviso reservado até a cassacao do

diploma.

Com essa sancdo encerram-se as consequéncias ético-disciplinares. Porém, o mesmo fato ou conduta antiética da
ensejo a incidéncia da obrigac&o de reparacéo civil ou patrimonial contemplada no art. 159 do Cédigo Civil ("aquele
gue, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano").

Nesse sentido, a doutrina esclarece que "responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de ato do préprio imputado, de pessoa por quem
ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples
imposicao legal (responsabilidade objetiva)" (2).

Limita-se esse escorco, a quantificacdo da responsabilidade civil do médico por erro no exercicio de sua profisséo,
correspondendo, nessa perspectiva, a infracdo de contrato de prestacdo de servicos médicos.

2 - Responsabilidade contratual

Entre o médico e o paciente ha, necessariamente, contrato de prestacao de servicos, mesmo quando ndo escrito,
gue é disciplinado pela Lei Civil e pelo Cédigo de Etica Médica.

Nessa linha, esse contrato tem a caracteristica de celebracao intuitu personae, caso em que se devera considerar
infrac&o contratual, e também violag&o do art. 30 do Cddigo de Etica Médica, o fato de o médico fazé-lo executar
por outrem (3,4).

Porém, néo se trata de contrato de prestacéo de servi¢os de resultado, pois ao médico é exigido, pela Lei Civil e 0
Codigo de Etica, pericia, diligéncia, prudéncia, seu esforco e técnica nos limites de sua Ciéncia, ndo sendo crivel
condicionar a prestacao tendo "em vista determinado resultado" (5).



Dessarte, a responsabilidade civil ou patrimonial do médico por erro no exercicio de sua profisséo traz, na sua
intimidade conceitual, a nogdo de culpa, "em seu sentido amplo, que abrange a culpa em sentido estrito (todas as
formas de negligéncia) e o dolo, que € a culpa grave, intencionalmente, dirigida a consecucao do fim ilicito" (6).

Essa intelecgdo decorre, no caso sub analise, do contetddo do art. 1.545 do CA4d. Civil estipulando que "os médicos,
cirurgibes, farmacéduticos, parteiras e dentistas séo obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia,
negligéncia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitacao de servir, ou ferimento".

Naturalmente, a estatuicé@o legal impede a inclusdo no contrato de prestagdo de servicos médicos de cldusula de
nao indenizar, isto €, o0 médico ndo poderd por meio de estipulagdo contratual exonerar-se da responsabilidade civil
ou patrimonial. Por outro lado, os limites cientificos da Medicina restringem a abrangéncia da responsabilidade civil
e ética do médico, permitindo considerar hipoteses de excludentes de culpabilidade, como, por exemplo, (&) o caso
fortuito e (b) a forca maior (7).

Bem nessa perspectiva, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo decidiu negar provimento a apelacao onde se
discutia a indenizacdo em consequéncia da amputacdo dos membros superiores e inferiores de crianca, verbis " ...
o réu fez o que se achava ao seu alcance para salvar a vida e a integridade fisica da autora, ndo se encontrando no
conjunto probatério qualquer laivo de negligéncia ou impericia da equipe médica, ndo tendo sido, por outro lado,
comprovado o nexo causal entre o tratamento a que foi ela submetida e as consequéncias que veio padecer. O
prontuario médico foi examinado pelo perito judicial que, obviamente, teria que obté-lo junto aos profissionais
responsaveis pelo réu e, a menos que tenha sido falsificado ou adulterado, e desses aspectos ndo se cogitou em
nenhum momento no processo, ndo permite o estabelecimento de qualquer nexo causal, quer da imputacéo de
conduta inadequada, incorreta ou mesmo nao recomendavel relativamente ao tratamento da menor" (TJESP, Ap.
Civel n° 127.710-1-SP, Rel. Des. Jorge Tannus, j. 18/4/1991).

Também o Superior Tribunal de Justica alinhou a seguinte diretriz jurisprudencial, verbis: "1. A responsabilidade civil
dos médicos, por atos de seu oficio, repousa na culpa. Nao ha erro médico na indicagdo de tratamento cirirgico
gue se apresente como o0 Unico capaz de reduzir defeito fisico, de carater evolutivo, decorrente da destruicdo dssea
por infec¢do durante a infancia do paciente. 2. Realizada a cirurgia, com técnica adequada, ndo se atribuindo a
negligéncia, imprudéncia ou impericia do cirurgido, o acidente imprevisivel de que resultou comprometimento do
nervo ciatico, com sequela de reducdo de movimentos do joelho e paralisacédo do pé, ndo ha como responsabilizar
civilmente, por indenizacdo correspondente, o cirurgido que recomendou o tratamento e o executou. 3. A
responsabilidade da entidade empregadora do encarregado do tratamento €, contudo, fundada no art. 107 da
Constituigdo, que adota o principio da responsabilidade objetiva, pelo risco administrativo, em que a indagacéo de
culpa é pertinente apenas, para possibilitar regresso ou para elidir o dever de indenizar, quando, no primeiro caso,
haja culpa do preposto e, no segundo, a culpa pelo evento seja exclusivamente da vitima. Apelagdo provida, em
relacdo, a autarquia” (STJ, Ap. Civel n°® 80.336 - SP, Rel. Min. Dias Trindade, j. 16/9/1986, DJU de 30/10/1986,
pags. 20.752 e 20.753).

No caso, tratando-se de hospital publico, o Superior Tribunal de Justica condenou a pessoa de direito publico a
reparar o dano, adotando a teoria do risco administrativo, calcada no "risco e na solidariedade social" que, por sua
"objetividade e partilha dos encargos, conduz a mais perfeita justica distributiva, razdo pela qual tem merecido o
acolhimento dos Estados modernos, inclusive o Brasil, que a consagrou pela primeira vez no art. 194 da
Constituicio Federal de 1946". E conveniente observar, na concepcdo de Hely Lopes Meirelles, que "o risco
administrativo ndo significa que a Administracdo deva indenizar sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo
particular; significa apenas e tdo-somente, que a vitima fica dispensada da prova da culpa da Administracéo, mas
esta podera demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento danoso, caso em que a Fazenda Publica se
eximird integral ou parcialmente da indenizacéo" (8).

Conseguientemente, a responsabilidade civil ou patrimonial do médico por atos de seu oficio fundamenta-se na (a)

responsabilidade contratual e (b) na culpa, sendo indisputavel a caracterizagao do (c) dano material ou moral, (d) o
nexo de causalidade e (e) a inexisténcia das hipoteses de excludentes da culpabilidade: caso fortuito e forga maior
(casus vel damnum fatale) .

3 - Dano material ou patrimonial e dano moral

O inadimplemento das obrigac6es contraidas pelo médico no exercicio de sua profissdo, especialmente o erro de
oficio consistente na impericia, negligéncia ou imprudéncia, obriga-o a reparar o dano.

Com efeito, o "fundamento primario da reparacao esta, como visto, no erro de conduta do agente, no seu
procedimento contrario a preterminacdo da norma, que atine com a prépria no¢édo de culpa ou dolo. Se o agente
procede em termos contrarios ao direito, desfere o primeiro impulso, no rumo do estabelecimento do dever de
reparar, que podera ser excepcionalmente ilidido, mas que, em principio, constitui 0 primeiro momento da satisfacéo



de perdas e interesses" (2).

Esse direito lesado, na perspectiva médico-legal, consiste no dano corporal (dano pessoal) que aponta para duas
categorias juridicas: (a) dano patrimonial ou econémico e (b) dano extrapatrimonial ou ndo econdmico.

O primeiro também denominado dano material envolve uma projecédo direta e imediata nos interesses econdmicos,
materiais, da vitima de dano, e por isso facilmente referenciaveis em termos pecunidrios. Dentre os exemplos,
encontram-se (a) as despesas médico-hospitalares, (b) a impossibilidade temporaria de trabalhar, (c) as sequelas
resultando da incapacidade permanente para o trabalho. Todas essas hipéteses séo suscetiveis de estimativa
pecuniaria. O segundo, denominado dano moral, indica aquelas hipteses que jogam com prejuizos vividos,
sentidos, pelas pessoas, mas que nao implicam, normal

ou obviamente, uma perda econémico-pecuniaria. E o caso das injurias que ofendem a dignidade e a honra das
pessoas, a sua reputacdo; é o caso dos sofrimentos fisicos experimentados por causa de ferimentos e na
sequéncia deles por causa, nomeadamente, de tratamentos a dor fisica, portanto; é ainda o caso das angustias e
sofrimentos morais sempre ligados a "dor de ter um 6rgéo a doer", mas nao s por isso, ja que um internamento
hospitalar, uma operacgéo cirirgica, uma ddvida vivida quanto & evolugao favoravel do caso, uma consciéncia do
risco de vida ... sofrimento moral. Este Gltimo tipo de dano extrapatrimonial (dor moral) encontra também eco
juridico em casos de morte, integrando nomeadamente o que pode ser designado como "dano por ricochete" (9).

Portanto, a nogao de dano envolve a injuridicidade da conduta do médico no exercicio de sua profissdo, acdo essa
ou omissao pautada pela negligéncia, imprudéncia ou impericia, causando ao paciente prejuizos materiais (dano
material ou patrimonial) e sofrimentos ndo quantificaveis diretamente em pecuinia (dano moral ou extrapatrimonial).

4 - Nexo de causalidade

Na teoria da responsabilidade civil ndo basta (a) a injuridicidade da conduta e (b) a existéncia do dano material ou
do dano moral. E indispensavel que se demonstre o nexo de causalidade entre o fato reputado ilicito e o dano ou
prejuizo imposto ao paciente.

Evidentemente, segundo Oliveira Sa, a "existéncia de nexo causal entre traumatismo e dano € pressuposto ébvio do
ressarcimento do prejuizo e, portanto, da sua valoracao médico-legal. A incerteza sobre o nexo de causalidade
confere ao préprio dano, em termos de relevancia juridica, o carater incerto. Claro que nao é a entidade dano em si
mesma, ndo € a materialidade do dano que € incerta. A incerteza reside na verificagdo, ou ndo, das condi¢cdes de
imputabilidade do dano existente a um determinado evento traumatico” (8).

Esse jurista identifica sete condigBes classicas para se estabelecer o nexo de causalidade entre, por exemplo, o
traumatismo e o dano, verbis:

(1) "Natureza adequada do traumatismo para produzir les6es evidenciadas por exemplo uma fractura espiréide da
tibia ndo pode ser produzida por um traumatismo direto; (2) Natureza adequada das lesdes a uma etiologia
traumatica uma hepatite, uma febre tifoide, uma doenca venérea, etc. ndo admitem causalidade traumética; a
diabetes, o cancro, a epilepsia, etc., pdem problemas delicados na discussao da etiologia traumatica que admitem;
equimoses, hematomas, fracturas sédo patologia fundamental e predominantemente traumatica mas nao o séo
exclusivamente; (3) Adequacao entre a sede do traumatismo e a sede da lesdo adequacdo ndo quer dizer
coincidéncia anatdmica entre sede da accao traumatica e da lesdo. Em variadas situagOes fisiopatologicas a accédo
traumatica vai produzir efeitos a distancia do local do impacto; exemplo classico sera a patologia encefélica e
craniana temporal por contra-pancada; (4) Encadeamento anatomo-clinico entre o traumatismo e o dano a
imputar-lhe devera existir uma continuidade sintomatoldgica, uma sucessao de factos fisiopatoldgicos que torne
plausivel e aceitavel uma cadeia causal indo do traumatismo até a ultima expresséo do dano, conforme aos dados
da experiéncia clinica; (5) Adequacgao temporal esta condicéo interpenetra-se com a anterior; trata-se de saber se
um determinado intervalo livre entre traumatismo e dano € compativel, apesar disso, com um encadeamento
anatomo-clinico, com uma correlacéo etioldgica. Naturalmente que sédo os conhecimentos da patologia e da clinica
gue permitem aceitar um determinado intervalo livre como adequado e compativel com uma etiologia traumatica; (6)
Exclusdo da pré-existéncia do dano relativamente ao traumatismo - uma fratura com caracteristicas radiologicas de
antiga sera excluida do dano post-traumatico recente e que pode ter produzido outra(s) fractura(s) vizinha(s);
embora ndo possa excluir-se uma causa traumatica para tumores, naturalmente que o tumor revelado logo apés o
traumatismo fica excluido dessa causalidade (ja existia); a meningite supurada que se encontra na autépsia de uma
vitima de acidente de aviagcdo (com morte imediata) ndo é conseqiiéncia daquele traumatismo ja existia, etc..; (7)
Exclusdo de uma causa estranha ao traumatismo nomeadamente outro traumatismo criando patologia prépria e
posterior aguele em causa" (9).

Com efeito, a obrigacdo de indenizar depende de que se estabeleca "uma relacdo de causalidade entre a
antijuricidade da acéo e o dano causado. N&o basta que o agente cometa um erro de conduta, e que 0 queiXxoso



aponte um prejuizo. Torna-se indispensavel a sua interligacdo, de molde a assentar-se ter havido o dano porque o
agente procedeu contra o direito" (2).

O Superior Tribunal de Justica orienta a obrigacédo de indenizar com fulcro na prova cabal tanto da injuridicidade da
conduta quanto do dano e do nexo de causalidade. Sem que tais requisitos sejam atendidos inexiste a obrigagdo de
reparar o dano, verbis: (a) "A responsabilidade prescrita no art. 159 do Cddigo Civil ha de ser caracterizada por
meio de prova eficaz. Se a alegacéo € no sentido de que o ex-marido da Autora morreu por culpa dos médicos que
o atenderam, quer por erro no diagndstico, quer pela recusa na internagdo, ha necessidade de uma prova técnica
robusta e especifica, 0 que ndo foi feito na hipétese. Sequer a prova testemunhal logrou atestar as acusacdes da
Suplicante. Sentenca confirmada” (STJ, Ap. Civel n° 115.667 - SP, Rel. Min. William Patterson, j. 12/9/1986); (b) "A
intervencgdo cirdrgica, embora praticada por 6rgédo do Estado, fez-se com o escopo de beneficiar o Autor e com seu
consentimento, de modo que a indeniza¢&o s0 teria sentido se demonstrado o mau funcionamento do servi¢o (por
falhas materiais ou pessoais). Caso em que o art. 107 da Constituicdo aplica-se no sentido processual, isto é,
pondo a pessoa juridica a frente do proposto na responsabilidade" (STJ, Ap. Civel n® 105.743-RS, Rel. Min. Costa
Lima, j. 8/8/1986, DJU de 4/9/86, pags. 15.681 e 15.682).

5 - Liquidac&o da obrigacéo de indenizar

O direito brasileiro admite a indenizagdo por prejuizo material e a reparacédo do dano moral, consistindo a "primeira
na reintegrac@o pecuniaria ou ressarcimento stricto sensu, ao passo que a segunda é sancao civil direta ao ofensor
ou reparacéo da ofensa, e, por isso mesmo, liquida-se na proporcéo da leséo sofrida” (3).

O prejuizo material ou perdas e danos compreendem a recomposi¢édo do prejuizo correspondente aquilo que o
paciente efetivamente perdeu em razao do ato médico, denominando-se damnum emergens. Entretanto, ndo s6 o
prejuizo é indenizavel, mas, também, o quantum deixou, razoavelmente, de lucrar, caracterizando o lucrum
cessans. Tanto o art. 1.538 ("No caso de ferimento ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de lhe pagar a importancia da
multa no grau médio da pena criminal correspondente. 1 Esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar aleijao
ou deformidade. 2 Se o ofendido, aleijado ou deformado, for mulher solteira ou villva, ainda capaz de casar, a
indenizagédo consistird em dota-la, segundo as posses do ofensor, as circunstancias do ofendido e a gravidade do
defeito") quanto o art. 1.539 ("Se da ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profisséo, ou se lhe diminua o valor do trabalho, a indenizacdo, além das despesas do tratamento e lucros
cessantes até o fim da convalescenca, incluird uma pensao correspondente a importancia do trabalho, para que se
inabilitou, ou da depreciacéo que ele sofreu"), ambos do Cédigo Civil, abonam a indenizacdo dos prejuizos (perdas
e lucros cessantes) e a repara¢do do dano moral.

Alids, essa € a orientacao recente do Superior Tribunal de Justica, verbis: "S&o cumulaveis as indenizacdes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato" (Simula 37 do STJ).

Com efeito, é a pericia judicial que ira permitir a quantificagdo do dano material e do dano moral, servindo como
orientacdo a licdo de Fernando Oliveira Sa recomendando-se, além do reembolso das despesas médico-
hospitalares que deu causa, a inclusdo dos "parametros de valorizacdo médico-legal do dano em direito civil"
consistentes nos seguintes: (a) incapacidade temporaria, (b) incapacidade permanente, inclusive laborativa, (c) o
guantum doloris, (d) o dano estético e, por fim, insistindo no (e) prejuizo de afirmacado pessoal (9).

Os dois primeiros situam-se no &mbito da indenizacdo material (dano material ou patrimonial) e os dois outros
parametros indicam a reparacdo por dano moral ou dano extrapatrimonial.

Enguanto a quantificacéo da indenizacao por dano material ndo implica dificuldade de grande intensidade, porquanto
ha pardmetros objetivos para dimensiona-la pecuniariamente, no dano extrapatrimonial, especialmente, o quantum
doloris e o dano estético, encontra-se "uma valoracao pericial tipicamente subjectiva ou duplamente subjectiva. Em
primeiro lugar é o préprio dano em si que € intrinsecamente subjectivo; em segundo lugar ha o omnipresente
subjectivismo da apreciacéo pericial" (9).

Distingue-se, também, o denominado "prejuizo de afirmacéo pessoal" (préjudice d'agrément da literatura francesa
ou gioia de vivere da doutrina italiana) consistindo num padréo suplementar do quantum doloris e do dano estético
porque denota que "prejuizo funcional existente reflete-se algumas vezes nas capacidades de accao ligadas a
actividades ludicas e de lazer pré-existentes ao traumatismo que determinou o dano em apreco, revelando-se ndo
s6 no ambito esportivo como no dominio musical por implicar "uma significativa quebra na alegria de viver" (9).

No procedimento judicial de conhecimento, abre-se fase probatéria onde, no caso da indenizacéo por erro médico, a
prova pericial assume inegavel relevancia em face do objeto sobre o qual controverte-se ("O objeto da prova pericial
é o fato ou os fatos que foram alegados na inicial ou na contestacao que carecam de pericia para sua cabal



demonstracdo. Se a alegacao do fato surgiu durante o processo, de forma fugaz e pouco consistente, apenas como
recurso de retérica, ndo pode ter o conddo de impor a necessidade de producéo de prova" (10).

Nessa hipétese, o perito é auxiliar do Juizo no esclarecimento dos fatos controvertidos. Dessarte, "0 juiz ndo esta
adstrito ao laudo pericial; mas, por outro lado, nada o impede de té-lo como fundamento de sua convic¢do" (STJ,
Ag. 39595, Rel. Min. Helio Mosimann, j. 10/9/1993, DJU de 17/9/1993, pag.18978).

Consequientemente, nessa fase procedimental deve provar-se (a) a injuridicidade da conduta do agente, (b) a
existéncia do dano material e do dano moral, (c) o nexo de causalidade entre a conduta injuridica e o prejuizo
material e moral (d) quantificando-se pecuniariamente a obrigacao de indenizar, incluindo-se no quantum
reparatorio 0s juros moratorios contados /da data da citagdo, os juros compensatorios e a corre¢do monetaria
tendo como "dies a quo" o momento da "ofensa ao bem juridico”.

Caso a "sentenca nao determinar o valor ou ndo individuar o objeto da condenagéo", proceder-se-a a sua liquidacédo
por arbitramento ou liquidagéo por artigos abrindo-se a oportunidade de conferir a sentenca judicial liquidez e
certeza requisitos tipicos das obrigacdes de pagar consubstanciadas em titulo executivo (art. 603 do Cédigo de
Processo Civil).

6 - Conclusao

Embora hipétese de infragéo ético-disciplinar, contemplada especialmente no art. 29 do Cédigo de Etica Médica, o
erro médico é conduta tipica de quebra do contrato de servicos médicos, encartando-se no ambito da
responsabilidade contratual tendo como fundamento a culpa e a obrigag&o de indenizar perdas e danos, inclusive o
dano material (dano emergente e lucro cessante) e o dano moral (quantum doloris, o dano estético e o chamado
prejuizo de afirmacgédo pessoal).

O dano por erro médico pode ser provado pelos meios probatérios em direito admitidos, especialmente, os
prontudrios e fichas de anotacdes médicas, bem como a pericia que se torna indispensavel em face da natureza
complexa e controvertida dos fatos alegados.

Tratando-se de obrigacdo de indenizar, é representada por titulo executivo judicial onde o quantum reparatorio
encontra-se estipulado inequivocamente na senten¢a condenatéria ou na sentenca de liquidacao.

A indenizacdo deve ser fixada considerando-se: (a) o dano material e (b) o dano moral, prevendo-se a inclusdo na
obrigacéo de pagar dos juros moratérios e dos juros compensatérios, bem assim a correcdo monetaria do quantum
reparatério desde a data da ofensa ao bem juridico.

Abstract Compensation for Damage from Medical Error

The author emphasizes the fact that the doctor is ethically and civically responsible for an error resulting from his/her
professional activity, in which negligence, inexpertness or imprudence are clear, since there is a contract of services
between him/her and his/her patient, although it is not written. The author states that this aggrieved right may consist
of a material or a moral damage. He also emphasizes that, in the civil responsibility theory, a non-juridical conduct
and the existence of a damage are not enough; it should be clearly demonstrated the causality coherence. Finally, he
points out the brazilian law, which admits a compensation for material demage or the reparation of a moral damage,
suscetible of accumulation when resulting from the same fact.
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