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RESUMO

O presente trabalho aborda um estudo a respeito da teoria da perda de uma chance
de cura aplicada nos tribunais brasileiros desde a década de 90, sendo realizado um
estudo sobre o surgimento da teoria e sua evolugéo até a atualidade, apresentando
entendimento de diferentes doutrinadores. Inicialmente trata da responsabilidade
médica de acordo com o cddigo civil vigente, tratando dos pressupostos para sua
responsabilizacdo e da obrigacdo de meio e de resultado. Na sequéncia apresenta
0S pressupostos da teoria da perda de uma chance, finalizando com um estudo
jurisprudencial, demonstrando sua aplicacdo nos tribunais brasileiros através de
casos concretos. O objetivo do trabalho ndo € um estudo aprofundado da teoria,
mas demonstrar sua aplicacdo, que vem crescendo com o passar dos anos, mesmo
ndo existindo regulamentacdo propria em nosso ordenamento juridico. Muitos
doutrinadores consideram a teoria da perda de uma chance como um direito
autdbnomo, o qual tutela as chances de cura do paciente, ou seja, as suas chances
de ter um tempo maior de vida, devendo o médico empregar todas as técnicas de
tratamento possiveis, estar sempre atualizados sobre novas técnicas e informar o
seu paciente sobre diferentes formas de tratamentos, para que este possa participar,
optando pela melhor forma de conduzir seu tratamento.

Palavras-Chave: Direito Civil. Teoria da Perda de uma Chance. Responsabilidade
Civil do Médico.



ABSTRACT

This paper reports a study about the theory of loss of a chance of cure applied in the
Brazilian courts since the 90s, with a study on the emergence of the theory and its
evolution to the present, showing understanding of different scholars. Firstly it deals
the medical liability in accordance with the current civil code, dealing with the
conditions for accountability and obligation of means and results. Following presents
the assumptions of the theory of loss of a chance, finishing with a jurisprudential
study, demonstrating its application in the Brazilian courts through concrete cases.
The purpose of the paper is not an in-depth study of the theory, but to demonstrate
its application that has been growing over the years, even though there is no specific
regulation in our legal system. Many scholars consider the theory of loss of a chance
as an autonomous right, which protects the chances of cure of the patient, so, his
chances of having a longer life, the doctor must use all possible treatment
techniques, always be updated about new techniques and advise their patient about
different forms of treatments, in order to he can participate by choosing the best way
to lead his treatment.

Keywords: Civil Law. Theory of the Loss of a Chance. Medical Liability.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de monografia tem por base o método de
abordagem dedutivo, utilizando bibliografias e arquivos eletrbnicos em sites
especializados, incluindo artigos cientificos publicados. Quanto a técnica de
pesquisa utiliza a revisado bibliografica e jurisprudéncias, com o objetivo de obtencao
de nota para conclusédo do curso de bacharel em Direito pela Faculdade Campo
Real, em Guarapuava — PR.

Objetivando discutir a responsabilizacdo civil médica através da
aplicacéo da “teoria da perda de uma chance de cura”, visando a reparacdo de
danos aos pacientes submetidos a tratamentos médico inadequado, os quais
tiveram suas expectativas de cura reduzidas, diminuindo suas chances de obter uma
vantagem futura.

A teoria da perda de uma chance ainda ndo possui uma
regulamentacao prépria em nosso ordenamento juridico, pois o codigo civil de 2002
ndo faz mencdo expressa sobre ela, mesmo assim, vem sendo aplicada por
analogia aos artigos 186, 187, 402, 927 e 949, e ao artigo 5° inciso V da
Constituicdo Federal, ganhando assim forca em nossos tribunais. Por ndo existir
uma base soélida e uma uniformizacdo perante os tribunais brasileiros, tem sua
aplicacdo de forma timida em nossa jurisprudéncia, mas apresenta-se como uma
grande oportunidade de reparacdo a pacientes que sofreram danos devido a
tratamentos malsucedidos.

Sua aplicacdo na seara médica nao visa indenizar o erro médico em
si, ou seja, o dano imediato, o qual comprovado suas modalidades de culpa ja é
passivel de indenizacao através da responsabilidade civil médica. O objetivo de sua
aplicacao visa indenizar as chances perdida, que reduzem as possibilidades de cura
do paciente, desde que estas chances sejam reais e certas, ndo sendo indenizados
as chances meramente hipotéticas. Ocorre que, muitas vezes, devido a um erro no
diagnéstico, o médico deixa de aplicar um tratamento correto ou ndo utiliza todas as
técnicas possiveis para que o paciente obtenha uma maior chance de cura, melhora
no tratamento ou que de uma forma ou de outra tenha suas chances de vida
prolongada.

Existem muitos casos em que pacientes prejudicados por falta de um
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tratamento correto ndo conseguem reparacao pelos danos sofridos, pois a atividade
meédica, na grande maioria das vezes, € classificada como uma atividade de “meio” e
nao de “resultado”, ou seja, ndo se pode esperar um resultado certo de cura, ficando
dificil a comprovacgédo pelo paciente do erro médico, devido sua hipossuficiéncia e
falta de conhecimento técnico.

A referida teoria também pode ser aplicada quando em virtude de
um ato ilicito de terceiro, 0 paciente tem suas expectativas de melhora frustradas,
reduzindo assim suas probabilidades de cura e acarretando um dano ao paciente,
surgindo a possibilidade de reparacdo através da aplicacdo da teoria da perda de
uma chance, que ird indeniza-lo pelas chances perdidas e néo pelo dano final.

O trabalho tem o objetivo de abordar as discussoes e a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance de cura nos tribunais pétrios, inicialmente através de
discussbes doutrinarias e finalizando com decisdes jurisprudenciais, demonstrando
sua aplicacdo nos casos concretos na seara médica, tanto favoraveis quanto
contrarias a sua aplicagéo.

O motivo que me levou a estudar sobre esse tema, foi porque muitas
vezes necessitamos de atendimentos especializados em diversas areas,
principalmente na medicina, afinal, quem nunca precisou de atendimento médico, e
como em todas as areas nos deparamos com bons e maus profissionais. Todavia,
os Tribunais vém aplicando uma nova modalidade de indenizagdo, conhecida como
“teoria da perda de uma chance”, trazendo esperanga de ressarcimento aos
pacientes que se sentirem lesados por tratamentos médicos que ndo funcionam da

forma esperada.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA — CODIGO CIVIL 2002

Antes de abordar o assunto principal do presente trabalho, convém
esclarecer alguns pontos principais da responsabilidade de acordo com o cédigo civil
de 2002, para entender como surgiu e se desenvolveu a obrigacdo de reparacao
médica por danos causados devido a ato ilicitos.

Além do cédigo civil de 2002, sera utilizado como fonte de pesquisa
0 codigo de defesa do consumidor, o cédigo de ética médica, doutrinas e

jurisprudéncias.

2.1 INTRODUCAO RESPONSABILIDADE CIVIL — CODIGO CIVIL 2002

Desde 0 momento em que o0 ser humano passou a conviver em
sociedade, fez-se necessario estabelecer principios e regras que regulassem essa
convivéncia, pois sem eles viveriamos em um mundo de caos, ocasionado por
conflitos de interesse e colisdo de direitos entre os membros da sociedade.
Conforme Capitant (apud MONTEIRO, 2011, p. 565) “A vida em sociedade, sendo
uma condicdo natural do homem, necessita de organizagdo, regulamentacédo e
ordem na relagao entre as pessoas”, surgindo assim o direito para evitar a vinganca
privada, ou seja, a retribuicdo do mal pelo mal, como reparacéo de dano.

A responsabilidade civil, tem sua origem no direito Romano
(MONTEIRO, 2011), surgiu com o objetivo de reparagdo de dano causado
injustamente. Nesse sentido, sempre que houver lesdo de direitos que causem
danos a outrem durante a convivéncia em sociedade, seja por agdo ou omissao,
existira a obrigacdo de reparar os prejuizos causados, visando restabelecer o

equilibrio moral ou patrimonial provocado pelo autor do dano.

Assim, em face das exigéncias naturais da vida em sociedade, diante de
uma acdo ou omissdo lesiva a interesse moral ou material, surge a
necessidade de reparacédo de danos acarretados ao lesado, porque cabe ao
direito preservar ou restabelecer o equilibrio pessoal ou social. (DINIZ apud
MONTEIRO, 2011, p. 566)

No entanto existe diferenca entre obrigacdo e responsabilidade,
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podendo ou nao estarem correlacionadas. Temos sua diferenciacdo citada por
Goncalves (2016, p. 21):

Obrigagdo “é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é um
dever juridico sucessivo, consequente a violagcao do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servicos profissionais a outrem, assume uma
obrigacdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigacdo (deixar
de prestar os servi¢os), violara o dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo nao
cumprimento da obrigagéo.

A principal caracteristica da obrigacéo € o direito do credor de exigir
o adimplemento da prestacédo de seu devedor, o qual responde por suas obrigactes
na maioria das vezes com seu patrimonio.

As fontes obrigacionais, de acordo com o cédigo civil, sdo: a vontade
do Estado, através das leis e a vontade humana, através dos contratos, das

declaracdes unilaterais de vontade e os atos ilicitos.

As acles derivadas dos “atos ilicitos” sdo as que se constituem por agdes
ou omissfes culposas ou dolosas do agente, praticadas com infragdo a um
dever de conduta e das quais resulta dano para outrem. A obrigacéo que,
em consequéncia, surge é a de indenizar ou ressarcir o prejuizo causado.
(GONCALVES, 2011, p. 22)

No tocante da responsabilidade civil, temos sua classificagdo quanto
a responsabilidade civil objetiva e subjetiva, fundamentadas no risco e na culpa. Na
responsabilidade subjetiva devera ser demonstrado o modo de atuacdo do agente,
sua intencdo dolosa e a vontade de causar o dano ou que o agente agiu com
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causando assim dano a outra parte. Quanto a
responsabilidade objetiva, deve-se demonstrar os pressupostos de acdo, nexo de
causalidade e o dano do agente, ndo havendo a necessidade de demonstrar que ele
agiu com dolo ou culpa, apenas a ligacdo entre a acdo e o dano, ou seja, 0 nexo de
causalidade.

Entretanto, a responsabilidade civil também pode ser dividida em
contratual ou extracontratual. A primeira decorre de um contrato em que os direitos e
deveres ficam definidos claramente através deste, podendo ser escrito ou ndo, como
por exemplo entre vendedor e comprador, locador e locatario. Ocorrendo o nao
cumprimento das regras estipuladas, havera a obrigacdo de indenizar. Quanto a
segunda classificagdo, a extracontratual, ocorre o dever de indenizar através da
transgressédo de um dever geral de conduta, ou seja, a transgressao de uma norma

geral que deveria ser seguida por todos, gerando assim o dever de indenizar, em
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alguns casos essas duas obrigacdes correm paralelas, sendo que:

Por vezes, surgem situacdes em que a preexisténcia de um contrato ndo
resta muito cristalina, porque tanto a responsabilidade contratual como a
extracontratual se interpenetram, ou correm paralelas. E o que se sucede,
por exemplo, nas responsabilidades profissionais. O cirurgido, por exemplo,
ao executar uma operagdo de seu mister, podera manter um contrato de
prestacdo de servicos com o0 paciente ou com uma instituicdo hospitalar,
mas sua responsabilidade emana ndo s6 do contrato, como também dos
deveres de conduta insitos a sua arte profissional. (VENOSA, 2011, p. 485)

Dentre outras classificacdes, temos ainda as obrigacdes de meio e
de resultado, classificacbes estas que também serdo importantes para o
desenvolvimento do trabalho. Nas obrigacdes de resultado, resta saber se o objetivo
esperado foi alcangado ou ndo, de acordo com o prometido pelo devedor, quanto as
obrigacbes de meio, ndo se pode esperar um resultado certo, e sim, se foram
empregados todos 0s meios necessarios para alcancar o resultado esperado.

Conforme destaca Venosa (2011, p. 56):

Na primeira hipétese, obrigacdes de resultado, o que importa é a afericao se
o resultado colimado foi alcancado. Sé assim a obrigagdo sera tida como
cumprida. Na segunda hipétese, obrigacdes de meio, deve ser aferido se o
devedor empregou boa diligéncia no cumprimento da obrigacdo. A ideia
fundamental reside na nocéo de saber examinar o que o devedor prometeu
e 0 que o credor pode razoavelmente esperar.

Sendo estes 0s pontos principais relacionados ao cédigo civil de
2002, abordando a responsabilidade civil, passa-se entdo a abordar os pontos

principais da responsabilidade civil médica.

2.2 HISTORICO DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Nos primérdios da convivéncia em sociedade, antes mesmos do
surgimento do direito, era impossivel se falar em responsabilidade médica, porém,
existiam regras especificas que regulavam os atos tidos como ilicitos, ocorrendo
uma reacdo imediata, vingativa, guiada pela brutalidade, conhecida como vinganca
privada ou pena de talido, olho por olho, dente por dente.

Segundo Reale (apud AGUIAR JR., 2010, p. 507):

Durante séculos, a funcdo esteve revestida de religioso e magico,
atribuindo-se aos designios de Deus a saude e a morte. Je le soignais, Dieu
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le guérit...s’il le jugeait opportunl. Nesse contexto, desarrazoado
responsabilizar o médico, que apenas participava de um ritual, talvez util,
mas dependente exclusivamente da vontade divina. Mais recentemente no
final do século passado, primordios deste, o médico era visto como um
profissional cujo titulo lhe garantia a onisciéncia, médico da familia, amigo e
conselheiro, figura de uma relagcdo social que ndao admitia davida sobre a
gualidade de seus servi¢os, e, menos ainda, a litigancia sobre eles. O ato
médico se resumia na relacdo entre uma confianca (a do cliente) e uma
consciéncia (a do médico).

Com o decorrer dos anos, os povos antigos foram elaborando
normas e legislacbes para regular a convivéncia em sociedade, surgindo o direito.
Criando também normas que passaram a regular o comportamento dos profissionais
médicos, dada a importancia desempenhada pela medicina na sociedade. Conforme

destaca o autor:

Assim é que a pedra de Hammurdbi, rei da Babilbnia, que estd no museu do
Louvre, achada por De Morgan, e decifrada por Scheil, cujo art. 218 adotava
a pena de Talido (quem um olho furou, que |he seja furado um olho - §196;
guem fez perder dentes, dentes Ihe sejam arrancados - § 200), da qual se
encontravam tragos na Lei das Doze Tabuas, reconhecida com antiquissima
pois data de 2392 a.C., também por seus arts. 219 e 226 cominava penas
severas (amputacdo de mao e outras que tais) aos cirurgibes se,
consequente a intervengao cirdrgica, o paciente, livre, sucumbisse ou viesse
a perder a visdo. Fosse 0 morto escravo, ao médico se obrigava apenas a
pagar o seu preco. (CROCE; JUNIOR, 1997, p. 04)

No decorrer dos séculos existiram varios cédigos e leis que previam
punicbes aos médicos que exerciam mal a sua profissdo, em alguns casos 0s
profissionais pagavam 0s prejuizos com partes do proprio corpo, em outros o
pagamento era em dinheiro, como por exemplo quando causavam prejuizos como a
morte de um escravo.

Com o Talmude?, houve a substituicdo da pena de talido por outras
formas de castigos, como pagamentos de multa, castigos fisicos e prisdo perpétua,
em caso de morte do paciente.

Os egipcios viam os médicos como sacerdotes, 0s quais possuiam
livros que deveriam ser seguidos a risca, caso o fizessem, ficariam livres de
qualquer punicdo, caso contrario eram punidos com a morte.

Os romanos, foram os primeiros a diferenciar a pena da reparacéo,
afastando o direito de punir das pessoas, com sua funcao jurisdicional, conforme
Mazeaud e Mazeaud (apud CROCE; JUNIOR, 1997, p. 05):

Com a distincdo entre os delitos publicos e ofensas mais graves, de carater

1 Je le soignais, Dieu le guérit...s’il le jugeait opportun. Significa: Eu o curei, Deus o cura... Se ele
achasse apropriado.
2 Talmude - Livro sagrado judeu, que contém a doutrina, moral e tradig6es judaicas
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perturbador da ordem, e os delitos privados. Nos delitos publicos, a pena
econdmica imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres publicos, e, nos
delitos privados, a pena em dinheiro cabia a vitima.

Ainda, segundo o autor:

A Lei Aquilia, embora se reconheca que n&o continha ainda, uma regra de
conjunto, nos moldes do direito moderno, ao se referir ao damnum injuria
data estabeleceu, enfim, as bases para as legislacdes modernas sobre a
responsabilidade dos médicos, ao obriga-lo a pagar uma indenizacédo por
todo escravo que falecesse em suas maos, e ao abolir a pena de morte,
preconizando em seu lugar, o exilio ou a deportacéo (interdictio acquae et
igni) ao profissional culpado de negligéncia ou impericia no exercicio da arte
de curar. (CROCE; JUNIOR,1997, p. 05)

Durante a idade média, de acordo com Croce e Junior (1997, p. 06),
ainda existia aplicacdo de penas severas aos médicos que ocasionavam danos aos
seus pacientes. Porém, no inicio do século XIX, o Cédigo Civil Francés, estabeleceu
gue qualquer ato danoso a outrem, obriga o autor a reparacdo do dano, também

sendo aplicado aos médicos que agiam com negligéncia e impericia.

A partir dos fundamentos e conceitos advindos do Direito Romano, o Codigo
Civil francés, que o é padrdo das legislacdes modernas e cuja influéncia se
encontra presentes em todos os cAdigos civis das nagdes cultas, proclamou
a responsabilidade extracontratual, tendo como fundamento a culpa efetiva
e provada. E a esséncia da responsabilidade aquiliana que continua a ser o
norte das legislagbes modernas. E exatamente no direito francés e na
construcdo doutrindria e jurisprudencial que os autores e as Cortes
francesas formaram ao longo dos dois Ultimos séculos os fundamentos da
responsabilidade civil do médico nos seus atuais contornos. (MELO, 2008,
apud HALFELD, 2011, p. 28)

No codigo civil brasileiro de 1916, em seu artigo 1.545, encontramos
uma concepcao subjetiva da responsabilidade civil médica, citado por Gagliano e
Pamplona Filho (2011, p. 253), “Art. 1545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos,
parteiras e dentistas sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia,
negligéncia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitacdo de servir,
ou ferimento.”

Atualmente, houve um certo distanciamento entre as relacdes
meédico-paciente devido as mudancas da sociedade, que tornou-se cada vez mais
consumista, mais consciente de seus direitos e exigentes quanto aos resultados,
passando de uma relacdo de médico da familia para uma relacdo denominada,
usuario e prestador de servicos.

Contudo, para Croce e Junior (1997, p. 09) para caracterizar a
responsabilidade civil médica, sdo necessarios alguns pressupostos: O agente, 0

ato, e a culpa, pressupostos estes que sera abordado na sequéncia.
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2.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE MEDICA

A prestacdo de servico do médico ndo é uma ciéncia exata, ou seja,
em muitos casos ndo se pode garantir a cura do paciente, esse resultado
desfavoravel pode ocorrer devido a muitos fatores, como 0 estagio da doenca,
reacado do paciente aos medicamentos ou ao tratamento, entre outros. Para que o
médico possa ser responsabilizado civilmente e, em alguns casos penalmente, sdo

necessarios alguns pressupostos, que segundo Croce e Junior (1997, p. 09), sao:

a) O agente. Por evidente s6 pode ser o médico responsavel, que se
acha compos suae mentis® na plena posse de suas faculdades mentais,
portanto em grau de prever as consequéncias das préprias acdes, posto
gue se for o dano produzido por individuo desprovido de habilitacdo técnica
ou de habilitacdo legal, além de responsabilizacdo civil respondera, no foro
criminal, pelo delito de curandeirismo (CP, art. 284) ou de exercicio ilegal da
Medicina (CP, art. 282), respectivamente.

b) O ato. O dano deverd ser consequente a um ato médico licito. Caso o
facultativo utilize a sua profissdo para praticar um ato ilicito (aborto
criminoso, charlatanismo etc.), respondera independentemente de sua
profissdo, como qualquer cidadao, seja qual for a natureza de seu mister

C) A culpa. Culpa, conforme o magistério de Maggiore, “é¢ a conduta
voluntaria (a¢@o ou omisséo) que produz um resultado (evento) antijuridico
nao querido, mas previsivel e excepcionalmente previsto, que podera, com
a devida atengao, ser evitado”.

Contudo, de acordo com Kfouri Neto (2010, p. 81):

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil, exige-se a conduta
voluntéria, o dano injusto e o nexo causal. S&o fatores da responsabilidade
por dano ao agente: subjetivos — dolo e culpa; objetivos — risco e equidade.
Tais fatores de atribuicdo devem ser previstos em lei. A responsabilidade do
médico é subjetiva, calcada na culpa stricto sensu (impericia, negligéncia e
imprudéncia).
O autor (2010, p. 81), destaca ainda que a “medida da indenizacao é
a extensao dos danos”, lembrando que a culpa, mesmo que seja levissima, ainda
assim obriga o agente a indenizar. Pois, “tratando-se da vida humana, nédo ha lugar

para culpas “pequenas”™, mas, existindo uma desproporgcéo excessiva entre o grau
de culpa e a magnitude do dano causado, de acordo com o cédigo civil em seu
artigo 944, o juiz podera reduzir, equitativamente a indenizagcao a ser paga.

Diante do exposto, na sequencia passa-se a abordar a culpa como

pressuposto da responsabilidade civil médica.

3 Compos suae mentis, significa: no controle de sua mente.
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2.4 TEORIA DA CULPA NO TRATAMENTO MEDICO

Conforme salienta Rosario (2009, p. 12), “A responsabilidade médica
provoca interesse entre os juristas em virtude da preservacao da vida, da dignidade
da pessoa humana e da saude”.

Ainda de acordo com a doutrinadora, o profissional ira responde de
acordo com sua conduta no evento danoso mediante a comprovacao de sua culpa, a

qual abrange tanto a culpa quanto o dolo.

O dolo se particulariza na vontade do agente de realizar um fim antijuridico
(o médico que aceita realizar um aborto em um paciente que goza de boa
salude, mas nao deseja criar o filho). Tomando essa atitude, o médico é
conhecedor de seu ato, que viloa a lei e a ética. [...] Na conduta culposa o
agente ndo previu o resultado lesivo, mas poderia e deveria ter previsto. Ha
existéncia de conduta livre e voluntaria. (ROSARIO, 2009, p.13)

Para Croce e Junior (1997, p. 10) “a culpa consiste em proceder o
agente sem a necessaria cautela, deixando de empregar as precauc¢fes indicadas
pela experiéncia como capazes de prevenir possiveis resultados lesivos”.

Para a responsabilizacdo civil dos profissionais de medicina e uma
eventual reparacao, deverdo ser comprovadas as modalidades de culpa, de acordo
com Gongalves (2016, p. 266):

Comprometem-se os médicos a tratar o cliente com zelo, utilizando-se dos
recursos adequados, ndo se obrigando, contudo, a curar o doente. Seréo,
pois, civilmente responsabilizados somente quando ficar provada qualquer
modalidade de culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Existe uma exigéncia dos tribunais na producdo de tal prova,
incumbindo ao prejudicado provar que o profissional agiu com culpa, o que se torna
um verdadeiro tormento para as vitimas, devido a hipossuficiéncia técnica na
producdo dessas provas. Mas, por ser o médico considerado um prestador de
servico, ele esta sujeito ao coédigo de defesa do consumidor, o qual prevé em seu
art. 6°, VII, a possibilidade de inverséao do énus da prova.

Geralmente, em nossos tribunais, os julgadores s&o rigorosos na
afericdo da culpa médica, conforme a decisdo do RIJTIJRGS 146/340, citada por
Kfouri Neto (2010, p. 82), em que:

A culpabilidade somente podera ser presumida na hipdtese de ocorréncia
de erro grosseiro, de negligéncia ou impericia, devidamente demonstrados.
Se os profissionais utilizaram de sua vasta experiéncia e dos meios técnicos
indicados, com os habituais cuidados pré e pds-operatérios, somente uma
prova irretorquivel poderd levar a indenizac@o pleiteada. N&o tendo sido
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demonstrado o nexo causal entre a cirurgia e o evento morte, correta esteve
a sentenca dando pelo improvimento da acéo.

Na responsabilidade civil médica, torna-se importante especificar
quais sdo as modalidades de culpa, de acordo com o codigo civil vigente, sendo: a
negligéncia, imprudéncia e impericia.

Quanto a negligéncia, temos o conceito de Rosario (2009, p. 14),
sendo que, “A negligéncia é a falta do dever de cuidado exigido do profissional. E a
omissdo da conduta acreditada e aconselhavel a um médico que possui a funcéo
precipua de zelar pela saude”. Assim, temos a negligéncia como sendo uma
omisséao, falta de precaucado, descuido ou desatencdo do profissional aos deveres,
guando exigido pelas circunstancias.

Croce e Junior (1997, p. 17), cita como exemplos de negligéncia na
area médica o “abandono de paciente sob seus cuidados; realizar exame clinico
superficial; deixar de examinar adequadamente crianca em estado precario de
saude, desinternando-a, ademais disso resultando vir ela a falecer”, entre outros.

A impericia é conceituada por Rosario (2009, p. 14) como “a
auséncia de aptiddo de desempenhar sua funcéo imbuida na anélise e observancia
das regras procedimentais”. Tem-se a impericia como uma falta de aptidao técnica,
tedrica ou pratica do profissional, indispensavel no desempenho de suas fungdes.

Croce e Junior (1997, p. 17), cita como exemplos de impericia,
quando o profissional no exercicio de sua atividade “provocar queimaduras em
radioterapia; hipotireoidismo devido ao uso inadequado de hormdénios tireoidianos,
em tratamento de doencas da glandula tiredide ou da obesidade”; entre outros.

Para Rosario (2009, p. 14), o conceito de imprudéncia “é a
realizacdo de uma acdo, de uma conduta comissiva, sem a devida precaucéo”, ou
seja, € a pratica de um ato perigoso, sem os cuidados necessario, deixando de
empregar as precaucdes e cuidados capazes de prevenir possiveis resultados
lesivos.

Destaca-se como exemplos de imprudéncia médica citadas por
Croce e Janior (1997, p. 20), as seguintes situacgoes:

Clinico geral que, sem ter estagiado em servico de clinica cirargica, se
propde a realizar, por sua conta e risco, uma apendicectomia; Médico que
avalia um diagnéstico a distancia e receita produto farmacoldgico por
telefone; Médico-cirurgido que acarreta resultado danoso ao paciente por
utilizar outro tipo de técnica operatéria que ndo a consagrada nos meios
cientificos.
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Para a responsabilizacdo civil médica, além da necessidade de
comprovacao da culpa, deve-se levar em conta que a atividade médica é na maioria
das vezes uma atividade de “meio” e ndo de “resultado”, o que, apesar de algumas
excecdes, ndo garante um resultado de cura, assunto este que serd estudado na

sequéncia.

2.5 ATIVIDADE DE MEIO E DE RESULTADO

Independente da relacao juridica entre médico e paciente, sendo ela
contratual ou extracontratual, a obrigacdo do médico serd na maioria das vezes uma
obrigacdo de “meio”, em que o profissional se compromete a empregar todos 0s
meios necessarios para atingir a cura do paciente, observando o tratamento
adequado de forma diligente e conforme o progresso da medicina. Contudo, n&o
pode garantir o resultado esperado pelo paciente, pois estaria comprometendo-se a
uma obrigacdo de “resultado”, ou seja, caso nao consiga atingir o resultado
prometido, estaria descumprindo um pacto, 0 que gera a obrigacdo de indenizar.
(ROSARIO, 2009).

Conforme explica o doutrinador Comparato (apud NERY JUNIOR E
NERY, 2010, p. 337):

O paciente que procura um médico deseja obviamente o restabelecimento
de sua saude. Mas este resultado, embora seja a causa essencial do
contrato, ndo pode constituir o objeto do pactuado. O que o paciente esta no
direito de exigir € que o médico lhe dispense um tratamento contencioso,
diligente e conforme os progressos da ciéncia médica. Ndo pode, porém,
exigir que o médico obtenha infalivelmente a sua cura; nem pode este
inculca-la ou anuncia-la como infalivel, sob pena até de navegar nas aguas
do curandeirismo (cédigo Penal, art. 283). Por outras palavras, o contetdo
da obrigagédo, na hipotese, ndo € um resultado determinado, mas a propria
atividade do devedor, isto é; os meios tendentes a produzir o resultado
almejado.

Na obrigacdo de meio, conforme explica Roséario (2009, p. 81), “o
meédico sO sera responsavel quando ocorrer auséncia de lealdade ou falta de
habilitacdo técnica, ou, ainda, falta de diligéncia e prudéncia, deflagradores do dano.
Nesta espécie de obrigagao, o 6nus probante ficara a cargo do paciente”.

Quanto a obrigacdo de resultado, por ser uma exce¢do na area
meédica, o profissional se obriga a obter o resultado prometido ao paciente, sendo
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responsabilizado quando o resultado esperado ndo é alcancado, o que ocorre na

medicina estética.

S0 se considera adimplida a prestagcao com a efetiva produgédo do resultado.
A auséncia déste constitui por si s6 o devedor em mora, cabendo-lhes o
O6nus da prova de caso, fortuito ou férca maior para se exonerar de
responsabilidade. Mas em tal hip6tese, nao tera direito a contra-prestacao.
(COMPARATO apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 348)

Neste caso, de acordo com Rosario (2009, p. 82):

A culpa do profissional € presumida, cabendo ao médico comprovar que
agiu de maneira diligente e o resultado s6 ndo ocorreu em razdo da
presenca de uma das excludentes da responsabilidade — culpa exclusiva da
vitima, fortuito externo, forgca maior. Ausente a prova de uma dessas
causas, a responsabilidade se faz presente.

A responsabilidade civil médica, conforme exposto, em sua esséncia
trata-se de uma obrigacdo de “meio”, ndo sendo possivel para o0 médico garantir o
resultado esperado pelo paciente, ou seja, uma promessa de cura. Obrigando-se, no
entanto, a utilizar todos os meios e cuidados possiveis para obter um tratamento que
proporcione um resultado favoravel ao paciente, o mais préoximo possivel do
esperado por este. No entanto deve agir com diligéncia e prudéncia, de acordo com
a andlise de cada caso, por se tratar de seres humanos, sendo o tratamento
passivel de complicacdes, que independem da atuacdo do profissional, como por
exemplo os fatores bioldégicos do paciente, também € necessario o correto
cumprimento das orientacées médicas pelo paciente.

No entanto, quando se fala em medicina estética, temos a obrigacdo
de “resultado”, considerado pela doutrina uma excecdo. Nesta obrigacdo o
profissional obriga-se a alcancar um resultado prometido, surgindo a sua
responsabilidade de reparacdo quando este resultado ndo é alcancado. Nesta
obrigacdo, a culpa do profissional € presumida, cabendo ao médico provar as
excludentes de responsabilidade.

Alguns autores defendem que as cirurgias estéticas reparadoras sao
obrigacGes de meio, pois visam reparar cicatrizes ou danos ocasionados por algum
tipo de acidente. JA nas cirurgias estéticas de embelezamento, os profissionais
prometem um resultado objetivo ao paciente, garantindo pleno sucesso no resultado,

considerado por muitos uma prética ilegal, conforme Rosario (2009, p. 83):

A Resolugdo n° 81/97 do CREMESP (D.O.E. de 19.06.1997), em relacdo a
expectativa de um resultado favoravel, descreve, em seu art. 4°, que: “Na
cirurgia plastica, como em qualquer especialidade médica, o médico néo
deve prometer resultado ou garantia de tratamento. O médico devera
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informar ao paciente, de forma clara, os beneficios e riscos do
procedimento.”

Neste caso, de acordo com a resolucdo supracitada, mesmo nas
cirurgias plasticas o médico ndo deve prometer um determinado resultado, pois em
muitos casos, os resultados dependem de fatores externos, como seguir
corretamente o tratamento e as recomendacdes médicas, reacfes a medicamentos,
entre outros. Mas, devera informar todos os riscos e beneficios do procedimento de
forma clara, de preferéncia através do termo de consentimento informado, fornecido

antes da realizacéo do procedimento.

2.6 NATUREZA CONTRATUAL DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

O atendimento médico-paciente, pode se originar tanto de natureza
contratual quanto extracontratual. Na relacdo contratual, podera existir um contrato
escrito ou de forma técita, pois desde o momento em que o médico atende um
paciente origina-se entre eles uma relacdo juridica, mesmo nao existindo um
contrato escrito, e, caso ocorra a violacdo dessa relacdo juridica, acarretara a
responsabilidade civil, sendo assim, existird o dever de indenizar, conforme destaca
Rosério (2009, p. 85):

Na responsabilidade contratual, o dever juridico maculado possui por base a
vontade dos contratantes, ante a ndo-observancia da obrigacdo contraida
pelas partes, que enseja a responsabilizacdo. O art. 421 do Cédigo Civil
regula a liberdade de contratar, desde que o0s pactuantes observem a
funcdo social do contrato, cujos elementos nodais séo a ética e a boa-fé
objetiva. Assim, qguando uma das partes do contrato violar o dever juridico
oriundo do contrato por ela firmado, surgira a responsabilidade contratual.

Gongalves (2016, p. 265), concorda nesse mesmo sentido ao
declarar que “Nado se pode negar a formagcao de um auténtico contrato entre o
cliente e seu médico, quando este o atende. Embora muito ja se tenha discutido a
esse respeito, hoje ndo pairam mais ddvidas sobre a natureza contratual da
responsabilidade médica”.

Quanto a presuncao de culpa na relacdo contratual, Kfouri Neto
(2010, p. 75), afirma que “O fato de considerar como contratual a responsabilidade

meédica ndo tem, ao contrario do que poderia parecer, o resultado de presumir a
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culpa. O médico ndo se compromete a curar, mas proceder de acordo com as regras
e 0s métodos da profissao”.

A responsabilizagdo médica de natureza contratual, encontra seu
fundamento no art. 1.056 do cdédigo civil, de acordo com Aguiar Jr. (apud NERY
JUNIOR; NERY, 2010, p. 509) “ndo cumprindo a obrigagdo ou deixando de cumpri-la
pelo modo e no tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos”.

Kfouri Neto (2010, p. 510) defende que a relagdo contratual “deriva
de um contrato entre paciente e profissional, na maioria das vezes de forma tacita, e
compreende as relagbes restritas ao ambito da medicina privada, isto €, do
profissional que € livremente escolhido, contratado e pago pelo cliente”. Sendo
assim, basta o autor da acédo, o qual foi lesado pelo descumprimento contratual,
provar a existéncia do contrato e seu inadimplemento, demonstrando o dano
causado e o0 seu nexo de causalidade.

Na relacdo contratual entre médico e paciente, podera existir 03
fases: a pré-contratual, a contratual e a pés contratual.

Na fase pré-contratual, Rosério (2009, p. 86), destaca 02 correntes:

A primeira ensina que o cerne dessa etapa é a obrigacdo de pactuar,
devendo as partes emitir uma declaragdo de vontade, j& que a vontade é
um dos elementos precipuos do contrato, cuja auséncia de vontade do
agente pode gerar vicio de consentimento, como: erro, dolo e coacdo. A
segunda corrente possui como fim principal a imposicao de deflagrar novo
contrato, revertendo-se em uma obrigagdo de fazer. A tendéncia é tornar o
pré-contrato em um negacio juridico, exsurgindo uma faculdade de exigir a
eficacia imediata de outro pacto.

Em uma relacdo pré-contratual, as partes analisam as vantagens e
desvantagens do contrato, definindo assim a relacéo juridica contratual, neste caso,
se 0 paciente marcar a consulta e ndo comparecer, nao existird o aperfeicoamento
do contrato, ndo gerando as obrigacdes da fase pré-contratual. (ROSARIO, 2009, p.
88).

A fase contratual ocorre a partir da assinatura do contrato, firmando
os direitos e obrigagbes entre as partes, os quais foram estabelecidos na fase preé-

contratual, a partir dessa fase pode ocorrer a responsabilizacao civil.

A responsabilizacdo opera-se por culpa, nas modalidades de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, ou por dolo, vontade consciente do médico ou até
mesmo do paciente quando, por exemplo, ingere algum medicamento antes
da realizacdo de uma intervencao cirargica, ausente ciéncia e autorizagdo
do médico, provocando o insucesso do procedimento. J4 o médico, assume
a obrigacdo de atuar observando as normas técnicas e éticas. (ROSARIO,
2009, p. 89)
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Por ultimo, e ndo menos importante, ocorre a fase poés-contratual,
conforme a autora supracitada (2009, p. 91), a qual inicia-se apés o término da fase
contratual, “homenageando os principios da boa fé objetiva, da confianca e da
lealdade. Ademais, os chamados deveres acessorios de comportamento
permanecem, como o dever de informacédo, dever de sigilo e dever de cooperagao”.

Nesta fase, poderd ocorrer a responsabilizacdo comprovando-se o
nexo de causalidade e a demonstragdo de um comportamento oposto a boa-fé
(violagdo dos deveres acessorios), ocorrendo também a extingdo do contrato, pelo

seu cumprimento.

2.7 NATUREZA EXTRACONTRATUAL DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

Uma relacdo de natureza extracontratual ocorre quando n&o existe
um contrato escrito ou tacito entre as partes. Surgindo, muitas vezes, quando um
meédico atende um paciente ferido em via publica ou quando uma empresa contrata
um médico para prestar assisténcia a seus empregados, nesses casos, foram as
circunstancias que colocaram meédico e paciente frente a frente e ndo uma vontade
de contratar, como ocorre na relagdo contratual. (AGUIAR JR. apud NERY JUNIOR,;
NERY, 2010, p. 510).

No mesmo sentido, concorda a doutrinadora Rosario (2009, p. 78),

ao afirmar que:

A responsabilidade extracontratual surge quando, ausente o pacto firmado
entre médico e paciente, determinadas circunstancias do cotidiano realizam
0 encontro entre médico e doente, cabendo ao profissional o dever de
prestar assisténcia, como no caso de um ferido em plena via publica, ou em
situacdes emergenciais de intervencdo em favor de um doente mental e,
ainda o médico que trabalha em hospital publico como servidor. Nessas
situag6es ndo ha contrato entre médico e paciente. Os casos de urgéncia e
emergéncia inserem-se na responsabilidade extracontratual, tendo em vista
a necessidade imediata de cuidados médicos para salvaguardar a vida do
doente.

A autora destaca ainda que a responsabilidade extracontratual difere

da responsabilidade contratual em relacédo ao 6nus da prova.

Na responsabilidade extracontratual, o autor da demanda deve provar a
ocorréncia de uma ou mais modalidades de culpa — negligéncia,
imprudéncia ou impericia — do médico, causador da lesédo, além do dano e
do nexo causal, isentando-se o profissional de indenizar o autor, caso néao
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haja a configurac&o do 6nus probatorio. (ROSARIO, 2009, p. 80)

Diferente da relacdo contratual, em que basta o paciente lesado
provar sua inexecu¢do demonstrando o dano e o nexo de causalidade, na relagao
extracontratual serd necessario a comprovacao de culpa do profissional, cabendo o
onus da prova ao autor, pois 0 médico esta atuando em situacdes excepcionais, na
maioria das vezes em casos de urgéncia e emergéncia, cumprindo assim seu dever

como profissional.

2.8 RESPONSABILIDADE MEDICA E O CDC

A prestacdo de servico médico também se enquadra no cédigo de
defesa do consumidor (CDC), uma vez que o médico é considerado um profissional
liberal, tendo o CDC o objetivo de proteger os interesses dos pacientes como
destinatério final da prestacéo de servico.

Sendo assim, existem algumas consequéncias da aplicacdo do CDC
na prestacdo dos servicos meédicos, conforme descreve Miragem (apud NERY
JUNIOR; NERY, 2010, p. 701):

As consequéncias da aplicacdo do CDC a responsabilidade civil médica s&o
diversas. Em primeiro lugar, nota-se que a série de direitos basicos do
consumidor, dentre os quais o direito a vida, sadde e seguranca (art.6°, 1), a
informacao (art. 6°, lll), a efetiva prevencéo e reparacdo de danos (art. 6°,
VI), assim como a facilitacdo da defesa (art. 6° VIII), outorgam ao
consumidor-paciente, vitima de danos decorrentes da ma prestacdo de
servigcos médicos, um regime favoravel em matéria de responsabilidade do
profissional médico e das instituicdes hospitalares e clinicas.

Quando tratar-se de responsabilidade dos hospitais e clinicas, a
regra sera a responsabilidade objetiva, ndo sendo necessario a demonstracdo de
culpa (art. 14 CDC), diferente da prestacéo de servicos do médico como profissional
liberal, que exige como condicdo a verificagdo da culpa (art. 14, 84°). (MIRAGEM
apud NERY JUNIOR; NERY, 2010)

Na responsabilidade do médico como profissional liberal, pode-se
destacar a interpretagéo de Rosario (2009, p. 110):

A responsabilidade do médico, pessoa fisica na qualidade de profissional
liberal é subjetiva, apurando-se a culpa, o dano e o nexo de causalidade,
conforme descrito no 84° do art. 14 do Cddigo Consumerista. A presenca de
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pelo menos uma das modalidades de culpa devera resta demonstrada
(negligéncia, imprudéncia ou impericia), levando-se em consideragdo que a
medicina é uma arte, surgindo, pois, a avaliagdo subjetiva.

No que diz respeito ao direito de informacgao previsto no CDC, em

seu art. 69, lll, explica o doutrinador Gongalves (2016, p. 268), que:

Esta ligado ao principio da transparéncia e obriga o fornecedor a prestar
todas as informagdes acerca do produto e do servico. Esse principio é
detalhado no art. 31, que enfatiza a necessidade de serem fornecidas
informacgdes corretas, claras, precisas e ostensivas sobre os servicos, “bem
como sobre o0s riscos que apresentam a saude e seguranca dos
consumidores. O aludido dever abrange o de informar o médico acerca do
progresso da ciéncia e sobre a composicao e as propriedades das drogas

gue administra, bem como sobre as condi¢cdes particulares do paciente,

realizando, o mais perfeitamente possivel, a completa anamnese®.

O CDC, em seu art. 39, VI, veda a execucdo da prestacdo de
servicos médicos sem a prévia elaboracédo de orcamento e autorizacdo expressa do
consumidor, podendo ser aplicado uma multa como sanc¢ao administrativa, caso haja
descumprimento dessa obrigacéo, previstas no art. 56, | e 57 do CDC. (MORAES
apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 592)

Em seu art. 14, 84° o CDC prevé as excludentes de
responsabilidade da prestacdo dos servicos médicos, as quais sdo: Culpa exclusiva
do consumidor ou de terceiros e inexisténcia do defeito; atribuindo ao médico o
carater probatorio das excludentes na prestacdo dos servicos. Quando tratar-se da
inexisténcia do defeito, confunde-se com a existéncia de culpa no que se refere ao
descumprimento dos deveres que lhe sdo impostos. JA na culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiros, deve-se demonstrar essa hipétese de forma inequivoca,
demonstrando a ocorréncia do dano, sem qualquer espécie de concorréncia do
meédico ou da violacdo do seu dever de seguranca para com o paciente. (MIRAGEM
apud NERY JUNIOR; NERY, 2010)

Referente a reparacdo de danos, o CDC consagra o principio da

reparacao integral dos danos ao consumidor.

Uma vez comprovado o nexo causal entre o defeito do servico e o dano
sofrido pelo consumidor, o profissional seria responsavel tdo somente pela
reparacdo do dano patrimonial. Ocorre que invocou o CDC ao prever no art.
6°, VI, como direito basico do consumidor “a efetiva prevengao e reparagao
de danos patrimoniais e morais”. (MORAES apud NERY JUNIOR; NERY,
2010, p. 592)

4 Anamnese: é uma entrevista médica utilizada por psicélogos e médicos que possui técnicas para
poder estabelecer uma avaliagéo e diagndstico do individuo. E a base a partir da qual se pode
estabelecer um tratamento ou iniciar uma psicoterapia de apoio ou outra qualquer.
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Devendo, de acordo com o CDC, ser reparados todos 0s prejuizos,
sejam causados diretamente pelo fato ou em consequéncia direta deste, afastando a
possibilidade de reducgéo equitativa de indenizagcédo pelo grau de culpa, prevista no
art. 944 do cédigo civil. (MIRAGEM apud NERY JUNIOR; NERY, 2010)

A analise da gravidade determinara o quantum indenizatério. Ha quem
afirme que o disposto no paragrafo Gnico do art. 944 do Cédigo Civil segue
na contramdo da reparacdo integral. Reparar integralmente o dano,
entretanto, ndo pode ser sindbnimo de repara-lo injustamente, sem levar em
conta as circunstancias do caso. (KFOURI NETO, 2010, p. 80)

Conforme Kfouri Neto, o cédigo civil defende a graduacéo da culpa,
visando uma reparacdo de acordo com a gravidade do ato culposo, devendo o juiz
avaliar a intensidade da imprudéncia, impericia ou negligéncia do profissional, para

apoés essa andlise determinar a quantificagdo da indenizacao.

2.9 RESPONSABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO

No desempenho da atividade da medicina, em muitas situacées
torna-se necessario o trabalho de uma equipe de profissionais, nestes casos, pode-
se considerar como equipe médica: os médicos, enfermeiros, auxiliares,
anestesistas, entre outros. Necessitando a atuacdo de mais de um profissional
meédico pode ocorrer a individualizacdo da responsabilidade, para que ndo ocorra
injusticas, mas também é possivel responsabilizar o cirurgido-chefe pela acdo ou

omisséo de seus subordinados, conforme explica Rosario (2009, p. 22):

Todavia, é possivel que o cirurgido chefe seja o responsavel — culpa
presumida — pelo dano causado nos trabalhos por ele ordenados. Assim o
ideal € que o médico responda ndo sé por fato préprio, mas também pelo de
terceiros, quando existe relagédo de subordinacao.

Concordando neste mesmo sentido, temos a explicacdo dada por
Goncalves (2016, p. 268):

O médico responde nao s6 pro fato proprio como pode vir a responder por
fato danoso praticado por terceiros que estejam diretamente sob suas
ordens. Assim, por exemplo, presume-se a culpa do médico que mandou
sua enfermeira aplicar determinada injecdo da qual resultou paralisia no
braco do cliente.

No tocante a responsabilizacdo do profissional por fato de terceiro
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baseando-se no CDC, destaca Miragem (apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p.

703), referente as excludentes de responsabilidade:

Ja no que se refere da culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, em
primeiro lugar destaca-se que, no regime do CDC, qualquer dos membros
da cadeia de fornecimento, tais como o profissional médico, o responsavel
pelo servico de transporte médico, membros da equipe médica, ndo é
considerado terceiro para efeito de exclusdo da responsabilidade do médico
ou da instituicao hospitalar frente ao consumidor.

No entanto, existem casos em que ocorrem as excludentes de
responsabilidade por culpa de terceiro, ocorrendo o rompimento do nexo causal
através de um ato licito ou ilicito, quando praticado por um terceiro que nao esta

diretamente subordinado ao médico.

Sao excludentes de responsabilidade médica, a conduta culposa da vitima
(paciente que ndo segue as orientagbes médicas, tornando-se
inadimplente), o fato de terceiro (conduta dolosa ou culposa de outrem que
ndo o médico), caso fortuito ou forca maior (anomalias), que modificam a
relacdo de causalidade. O erro profissional que corresponde ao risco ndo
possui conexdo com a culpa, nas modalidades de negligéncia, impericia ou
imprudéncia. (ROSARIO, 2009, p. 23)

Deste modo, entende-se que o médico sO pode ser responsabilizado
civilmente por fato de terceiro quando este esta diretamente subordinado as suas
ordens e tenha seguido instrucbes errbneas do médico, podendo ocorrer a
individualizagdo da responsabilizagdo quando o erro ocorrer devido a conduta
pessoal do subordinado, o qual ndo seguiu as orientagdes do profissional. Existindo
a quebra do nexo causal por acdo culposa ou dolosa de terceiro, que nao esta
diretamente subordinado ao médico, ocorrerd uma excludente de responsabilidade,

desta forma, o profissional ndo podera ser responsabilizado.

2.10 O TERMO DE CONSENTIMENTO INFORMADO

Um dos deveres que o0 médico possui e que também é uma causa
da responsabilidade civil, € o dever de prestar todas as informagdes necessarias ao
seu paciente a respeito do tratamento a ser realizado, exceto quando se tratar de
atendimento de urgéncia, pois a falta de informacdes adequadas do meédico, por si

s0, ja gera indenizacdo por dano moral.
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Para que isso ocorra da forma mais transparente possivel foi criado
o termo de consentimento informado, visando possibilitar a comprovacdo de que o
médico passou todas as informacdes necessarias para seu paciente, possibilitando
uma forma do paciente auxiliar nas decisdes necessarias ao seu tratamento.

Porém, muitos médicos tém-se utilizado do termo de consentimento
informado como uma forma de se isentar de possiveis erros médicos durante o

tratamento e ndo como um instrumento que visa prestar informacdes ao paciente.

No dialogo médico/paciente, o0 médico elucidara todas as informacgGes sobre
o tratamento a que o paciente sera submetido, informando todos os riscos,
os efeitos colaterais e as consequéncias do tratamento. Além disso, €
necessario que o médico ndo informe apenas um tratamento, mas que
forne¢a informagbes sobre outros procedimentos possiveis, ou que o
paciente receba até mesmo uma segunda opinido. Para que o termo de
consentimento informado seja completo, faz-se necessario que o paciente
obtenha o direito de escolher a forma de intervencdo com base nas
informacdes recebidas no decorrer do dialogo. (BOCCACIO, 2013, p. 01)

Entende-se assim, que o termo de consentimento informado € um
meio de participac@o do paciente no seu tratamento, o qual devera ser informado de
todos o0s riscos que possui, inclusive outras formas de tratamento, para que ele
possa optar pela melhor forma de conduzi-lo, respeitando suas opiniées e crencas,
respeitando também o principio da autonomia da vontade e demonstrando uma
conduta de boa-fé do profissional. Este termo esta previsto no Codigo de Etica
Médica em seus arts. 22, 24, 31 e 34.

Para que este termo tenha validade € necessério a capacidade do
paciente, quando este ndo for capaz o termo devera ser assinado por seu
representante legal. Conforme explica Clotet (2000, apud BOCCACIO, 2013, p. 01):

Componente essencial para firmar o termo de consentimento informado € a
capacidade civil da pessoa, que permite consentir ou ndo — capacidade de
tomar decisbes livres e voluntarias, ou seja, a capacidade de
autodeterminac&o. Contudo, para que o termo de consentimento possa ser
validado e legal, é indispensavel a plena capacidade do paciente para o ato.

Este termo deve ser fornecido com antecedéncia ao paciente, para
gue ele reflita sobre a aceitagdo ou ndo do procedimento, nunca momentos antes do
procedimento operatério, podendo ser caracterizado como ato abusivo,
desrespeitando o principio da boa-fé, perdendo assim sua validade.

Para ter sua funcdo totalmente atingida e, portanto, ser caracterizado como
livre de qualquer coacgdo, o termo de consentimento informado deve ser
realizado antes do procedimento operat6rio. Torna-se necessario que o
expert informe ao paciente, de forma minuciosa, todas as informagfes
pertinentes ao procedimento cirdrgico com a maior antecedéncia possivel,
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ensejando, assim, que ele possa refletir e pensar se realmente deseja
submeter-se as possiveis consequéncias explicadas no termo de
consentimento informado. (BOCCACIO, 2013, p. 01)
Porém, existe casos em que a doutrina defende que ndo ha
necessidade de fornecer o termo de consentimento informado, o que ocorre em

casos de urgéncia:

A doutrina prevé momentos em que ndo ha a necessidade da elaboracao do
termo de consentimento informado. Esses casos ocorrem quando ha
iminente risco de morte, quando o procedimento é urgente e quando a
necessidade de operacdo é demasiada para esperar e prestar 0s
esclarecimentos necessarios para o0 paciente ou responsavel. Nesse
momento, o termo de consentimento informado ndo é efetuado, pois a vida
do paciente é mais importante que o dever de informar. (BOCCACIO, 2013,
p. 01)

O termo devera sempre ser fornecido ao paciente capaz ou a seu
representante legal, com antecedéncia aos casos de procedimento médicos,
prestando todas as informag¢des necessarias para que 0 paciente possa optar pela
realizagdo ou nao do procedimento e da existéncia de outras formas de tratamentos.
Visa informar e esclarecer todas as duvidas sobre o procedimento a ser realizado e

a falta dessas informacdes pode acarretar indeniza¢do por danos morais.

2.11 DELIMITACAO DO “ERRO MEDICO”

Um ponto importante para a obrigagéo civil médica é a delimitagdo
do erro médico para que seja possivel sua reparacao, distinguindo até que ponto o
resultado negativo de um tratamento é consequéncia da reacdo do paciente ao
tratamento, do estagio avancado da doenca ou resultado de um erro médico.

Neste sentido a doutrina utiliza a obrigacdo de meio e de resultado,
para fazer esta distincdo, conforme explica Carlos Branco (apud NERY JUNIOR,;
NERY, 2010, p. 545):

Assim como o advogado, o médico ndo se compromete com um resultado,
mas a prestar sua assisténcia, de forma diligente, prudente e atenciosa.
Nao compete ao médico restituir a saude do paciente, objetivo que nao
integra sua prestacao, mas utilizar suas técnicas e seus conhecimentos da
melhor forma possivel, para atingir este objetivo. Em virtude disto, afirma-se
gue a obrigacdo do médico é de meio e ndo de resultado.
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O médico obriga-se a prestar o servico agindo com toda diligéncia e
cuidados necessario para atingir o resultado esperado pelo paciente, ndo se
obrigando a cura-lo, pois, esse resultado ndo depende somente da vontade e dos
esforcos do médico, ocorrendo muitas vezes a interferéncia de fatores externos a
relacéo.

Para que ocorra a comprovacdo do erro médico, a prova do dano
sera realizada de acordo com a conduta do profissional, verificando sua culpa, ou
seja, se agiu de forma prudente, diligente e com a pericia que a situacdo exige de
acordo com o caso, mesmo que o resultado ndo seja satisfatorio para o paciente.

Caso isso nao ocorra, podera concretizar-se o erro medico.

A inutilidade da discusséo esta em que, sendo contelido da agdo do médico
um agir diligente, dentro de determinados padrées técnicos, e ndo a
obtencdo de determinado resultado, a prova do dano ndo podera ser feita
pela comprovacdo de um resultado insatisfatério, no caso de um
agravamento de um problema de salde ou até a morte, pois tal resultado
esta para além da prestagdo e das proprias possibilidades do profissional,
eis que dependem de uma série de fatores externos. (CARLOS BRANCO
apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 550)

Sendo assim, pode-se distinguir a correta atuacao do médico do erro
meédico, através de sua conduta como profissional, ndo sendo responsabilizado por
erro médico se ele agiu de forma prudente, diligente e com pericia no atendimento,
utilizando de todos os meios e técnicas possivel para obter um resultado favoravel

ao seu paciente, mesmo que isso ndo ocorra.
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3 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance é relativamente nova em nosso
ordenamento juridico, mas vem ganhando forca em nossos tribunais. No entanto,
esta teoria vem sendo aplicada ha décadas em outros paises, principalmente da
Europa, consiste na probabilidade do agente danoso privar alguém de obter uma
vantagem, um resultado util, de se evitar um prejuizo ou uma perda, mostrando-se
uma grande aliada quando se trata de reparacéo por danos em que nado € possivel
provar o dano certo e determinado, decorrente da conduta danosa do autor e o seu

nexo de causalidade.

A aceitacdo da teoria da perda de uma chance pela jurisprudéncia patria é
um fendbmeno relativamente recente, jA que a imensa maioria dos acorddos
encontrados foi julgado nos dltimos dez anos. A referida produgdo
jurisprudencial tem ressaltado a criatividade de nossos julgadores, porém, a
falta de uma aplicagéo mais criteriosa dos requisitos da teoria da perda de
uma chance tem levado a solugdes perigosas ou, no minimo, pouco
ortodoxas. (RODRIGUES JUNIOR; MAMEDE; ROCHA; 2011. p. 153)

Sendo assim, inicia-se o estudo da teoria da perda de uma chance,
primeiramente com sua evoluc¢ao histéria e na sequéncia com a analise de alguns de

seus requisitos de aplicacao utilizados por nossa doutrina e jurisprudéncia.

3.1 CONSIDERACOES GERAIS

Em nosso ordenamento juridico, o dever de reparacdo esta
assegurado pelo codigo civel de 2002, analisando-se o0s elementos da
responsabilidade civil, porém, para reparacado necessita-se a comprovacao do dano,
gue deve ser certo e determinado, do agente causador e o nexo de causalidade. Em
muitos casos podemos visualizar o prejuizo da vitima, decorrente da expectativa em
conseguir um determinado beneficio ou evitar um prejuizo ainda maior, mas, néo
sendo possivel a comprovacdo desses elementos da responsabilidade civil seria
inviabilizado o ressarcimento desses prejuizos.

Busca-se a aplicagcdo da teoria da perda de uma chance, nao

objetivando a reparacdo do dano final, o qual deve ser certo e determinado, mas,
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pela perda da chance que certamente iria ocorrer beneficiando um melhor resultado
para 0 autor caso 0 evento danoso ndo ocorresse, hao sendo admitidos no
ordenamento juridico brasileiro a mera expectativa da chance, ou seja, chances
incertas e pouco provaveis. Conforme explicado pelo doutrinador, referindo-se a

possibilidade de chance de cura de um paciente:

Todavia, deve-se ressaltar que devera restar demonstrada a existéncia de
probabilidades plausiveis, bem como confirmacdo inequivoca,
preferencialmente cientifica, de que havia a possibilidade de cura.
Concomitantemente, devera o paciente demonstrar as suas condiges
clinicas, que poderiam alterar o resultado pretendido, por si s6. (GONDIM
apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 499)

Portanto, deve-se comprovar que a chance perdida realmente iria
ocorrer, requerendo o ressarcimento pela perda da “oportunidade” de ganho ou de
se evitar 0 prejuizo, excluindo-se as meras possibilidades, pois se esse ganho fosse
certo e determinado, estariamos discutindo outro ramo do direito civil, que trata de

lucro cessante.

3.2 HISTORICO

Inicialmente, o primeiro julgado que se tem noticias de indenizacao
pela perda da oportunidade foi no final do século XIX, na Europa, em um julgado da
1° Camara da Corte de Cassacéao da Franca, ao decidir por indenizar o autor de uma
demanda pela perda de todas as chances de éxito durante um procedimento, por
conta da atuacao de um oficial. (SILVA, 2013 apud OLIVEIRA, 2016, p. 01)

Outro caso ocorreu em 1911, na Inglaterra, quando os juizes
condenaram o réu a pagar 25% do prémio, como indenizacdo a uma das 50
finalistas participante do concurso de beleza, por impedi-la de participar da fase final
do concurso. Entendeu-se que com a proibigdo, a candidata foi privada da chance
de concorrer a um dos 12 prémios. (SILVA, 2013 apud OLIVEIRA, 2016, p. 01)

No entanto, na seara médica, essa teoria foi efetivamente aplicada
na Franca em 1963, denominada /a perte d'une chance de guérisson, conforme
Rosario (2009, p. 08):

Em 1963, publicou-se em um periédico francés um acérddo, exarado a
partir do caso que envolvia um individuo com ferimento no pulso. Este fez
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uma radiografia e como nenhuma fratura foi constatada, retornou
imediatamente suas atividades laborais. Anos mais tarde, ao sentir dores
fortissimas, consultou o médico, detectando-se, através da primeira
radiografia, que havia uma fratura sem deslocamento. A vitima propds uma
acao contra o médico que ndo interpretara corretamente a radiografia e o
Tribunal de Grenoble considerou que se o diagnostico tivesse sido correto,
evitar-se-ia a formacdo de pseudo-artrose com persisténcia de uma
fragilidade do pulso. Concluiu-se que a nao aplicacao do tratamento impés-
Ihe uma privacdo de cura e condenou o0 médico ao ressarcimento dos
danos.

Outro exemplo da aplicacdo da teoria da perda de uma chance que
ocorreu na Franca, também na década de 60, foi a realizagdo de uma cirurgia sem

os devidos exames pré-operatérios, conforme citado por Oliveira (2016, p. 01):

No ano de 1969, a corte francesa julgou outro caso, ainda de carater
médico, em que a teoria foi aplicada. Em referido julgado, um paciente que
sofria de apendicite foi submetido a procedimento cirtrgico e faleceu apés
sua realizacdo. Menciona-se, contudo, que o paciente ndo foi submetido
aos exames pré-operatdrios necessarios, que poderiam ter-lhe dado uma
maior chance de sobrevivéncia, pois dariam maior seguranca aos médicos
gue realizaram a cirurgia. Nesse caso, a fixacdo da indenizacdo se deu ndo
com base na morte do individuo, mas em razdo da ndo realizacdo dos
exames pré-operatérios, pois teria sido a auséncia deles que teria retirado
do paciente a chance de sobreviver.

Mais tarde, a jurisprudéncia francesa passou a aplicar a teoria da
perda de uma chance em outros casos, nao necessariamente relacionados a esfera
médica, conforme Silva (2013 apud OLIVEIRA, 2016, p. 01) “a Corte de Cassacao
Francesa também apreciou diversos casos de perda de uma chance em jogos de
azar, competicdo esportiva, falha de atuacdo de advogado, quebra de dever de
informar, entre outras”.

ApOs essa teoria consolidar-se na jurisprudéncia francesa, também
passou a ser aplicada e defendida por doutrinadores de varios paises da Europa,
como exemplo temos sua aplicagcdo na Italia, onde inicialmente houve resisténcia em
sua aplicacao, de acordo com Melo (2007, apud RODRIGUES, 2012, p. 01):

O primeiro caso aceito na Corte Italiana ocorreu no ano de 1983, quando
uma determinada empresa convocou alguns trabalhadores para
participarem de um processo seletivo para contratacdo de motoristas. Os
candidatos foram submetidos a diversos exames médicos, contudo alguns
destes foram impedidos de participarem das demais provas de direcdo e
cultura, das quais eram necessarias para a conclusdo do processo seletivo,
movendo acéo contra a empresa pela perda da oportunidade de realizam os
exames necessarios para admissdo no emprego. Posteriormente, em
segunda instancia o tribunal reformou tal decisdo considerando que o dano
decorrente da perda de uma chance néo seria indenizavel, uma vez que
seria um dano tdo somente potencial.
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Mas, conforme Mota (2011, p. 01), essa teoria ja era objeto de

estudo na doutrina italiana desde a década de 40, quando:

Giovani  Pacchioni tratou do assunto na obraDiritto Civile
Italiano, reportando-se aos casos citados pela doutrina francesa, indagando
gue referida teoria ocorreria quando a conduta culposa de alguém privasse
a oportunidade de outrem de obter uma vantagem. Cita exemplos, tais
como, um pintor que envia pelo correio um quadro para uma exposicao,
mas, por culpa deste, ndo chega em tempo ou é destruido.

Mota (2011), destaca que o referido autor era contrario a aplicacéo
da teoria, pois defendia que no exemplo do pintor, que ele teria direito de reclamar,
mas a mera possibilidade de uma chance teria apenas valor social, ndo valor de
mercado. Sendo defendida favoravelmente mais tarde por outro doutrinador italiano,

sendo que:

Este entendimento s6 foi combatido em 1966 por Adriano de Cupis quando
abordou favoravelmente a teoria na obra intitulada Il Danno: Teoria
Generale Della Responsabilita Civile, sendo apontado como o responsavel
pela compreenséo desta nova teoria no Direito Italiano, segundo narra Savi.
Utilizando-se do exemplo do pintor j& referido, reconhece o jurista que nédo
se tem certeza que caso o quadro chegasse em tempo para a exposicdo o
seu autor seria vencedor, ndo podendo ser indenizado no valor do prémio
que eventualmente receberia, pois configurado estava o caso de dano
hipotético, ndo indenizavel. (SAVI, 2006, apud MOTA, 2011, p. 01)

Com o passar dos anos, a teoria da perda de uma chance foi
inserida na jurisprudéncia italiana, de acordo com Mota (2011, p. 01) “aceitando-a
como um dano indenizavel, na espécie dano emergente, usando de calculos
probabilisticos para alcancar valor da indenizacao”.

No Brasil, as primeiras noticias que se tem da teoria em comento
sdo da década de 90, a qual apesar de encontrar resisténcias em nossa
jurisprudéncia, vem cada vez mais sendo objeto de estudos por nossos
doutrinadores. A teoria foi tratada inicialmente no do Rio Grande do Sul, julgado em
que é discutida pela primeira vez, mas, nao foi concedida a indenizacao ao litigante
pela perda da chance, sendo:

Oriundo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, relatado pelo
Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, oportunidade na qual nao
foram aplicados os preceitos da perda de uma chance. Cuidava-se de uma
acdo de indenizacdo devido a ocorréncia de erro médico, na qual a
requerente havia submetido-se a uma cirurgia para correcdo de quatro
graus de miopia, resultando em dois graus de hipermetropia e cicatrizes que
acarretaram névoa no olho operado. Na oportunidade, entendeu o pretorio
que era possivel estabelecer um vinculo de causalidade entre o ato do
médico e o dano final sofrido, ndo podendo, portanto, se falar em
indenizacdo por perda de uma chance. (SAVI, 2006 apud MOTA, 2011, p.
01)



36

Entretanto, ressalta Savi (2006, apud MOTA, 2011, p. 01)

Que um ano depois, quando uma senhora buscava o recebimento de
pensdo previdenciaria em razdo da morte de seu marido, 0 mesmo
Desembargador, em outra situacdo fatica, na qual um advogado
negligentemente teria extraviado o processo, reconheceu a hipétese de
perda de uma chance.

No entanto, um dos casos que mais chamou aten¢&do no que tange a
aplicacéo da teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro, foi
uma decisdo do STJ, em 2005, referente ao caso do “Show do Milhdo”, programa

conhecido nacionalmente, no qual:

O STJ, mesmo sem fazer longa digresséo sobre a teoria da perda de uma
chance, silenciando sobre os requisitos e particularidades desta, acatou a
tese da defesa, que alegava que a vitima tinha mera possibilidade de lograr
éxito na dltima questdo do programa. Assim, como o obstaculo final
consistia em uma questdo de mudltipla escolha, contendo quatro opcdes,
poder-se-ia dizer, estatisticamente, que a vitima possuia 25% de chances
de ganhar os R$ 500.000,00 e, portanto, sua chance valeria R$ 125.000,00.
(RODRIGUES JUNIOR; MAMEDE; ROCHA, 2011, p. 161)

Nota-se entdo que desde que se iniciaram as primeiras discussdes
sobre a teoria no Brasil, seus estudos tém sido cada vez mais aprofundados por
varios doutrinadores, alguns a favor e outros contra sua aplicacdo. Lentamente a
responsabilizacdo pela perda de uma chance vem ganhando forca em nossa
doutrina e jurisprudéncia, que passou a decidir inUmeros casos envolvendo
aplicacao da teoria em guestdo, baseando-se nos estudos desses doutrinadores e

analogia a alguns artigos do cédigo civil.

3.3 CONCEITO

A reparacao civil através da teoria da perda de uma chance esta
baseada na pratica de uma conduta ilicita, em que a vitima perde a oportunidade de
obter uma vantagem ou pelo menos de evitar um prejuizo maior, baseando-se nas
probabilidades de éxito caso o evento danoso ndo ocorresse.

O termo chance pode ser entendido como “oportunidade” de acordo
com Savi (2006, apud RODRIGUES, 2012, p. 01):

O termo chance utilizado pelos franceses significa, em sentido juridico, a
probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda. No vernaculo, a
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melhor traducédo para o termo chance seria, em nosso sentir, oportunidade.
Contudo, por estar consagrada tanto na doutrina, como na jurisprudéncia,
utiizamos, [..., a expressdo perda de uma chance, ndo obstante
entendermos mais técnico e condizente com 0 nosso idioma a expressao
perda de uma oportunidade.

No entanto Cavelieri Filho (2008, apud RODRIGUES, 2012, p. 01)
explica a teoria da perda de uma chance no seguinte sentido:

A teoria da perda de uma chance (perte d’ une chance), [...] se utiliza nos
casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma
situacao futura melhor. Caracteriza-se essa perda de uma chance quando,
em virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento
que possibilitaria um beneficio futuro para a vitima, como progredir na
carreira artistica ou militar, arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer
de uma sentenca desfavoravel pela falha do advogado, e assim por diante.
Deve-se, pois, entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou
de se evitar uma perda.

De acordo com o doutrinador, trata-se de uma chance meramente
hipotética, pois ndo se pode prever o resultado final, sendo calculado através das
probabilidades da vitima em obter éxito caso o evento danoso nao tivesse ocorrido,

0 que pode ser melhor explicado nas palavras de Silva (2007, apud RODRIGUES,
2012, p. 01):

A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética,
materializada naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final,
conforme o0 sucesso do processo aleatério. Entretanto, quando esse
processo aleatério é paralisado por um ato imputavel, a vitima
experimentara a perda de uma probabilidade de um evento favoravel. Esta
probabilidade pode ser estatisticamente calculada, a ponto de lhe conferir
um carater de certeza.

Contudo, na seara meédica a responsabilidade civil surge pela perda
de uma chance de cura, através da acao ilicita do agente e a lesdo ocasionada a
vitima, privando-a de obter melhores resultados em seu tratamento. Destacam-se
assim as palavras de Rosério (2009, p. 07):

O pressuposto basilar da perda de uma chance de cura consiste no dano
moral causado pelo profissional por falta de diligéncia e prudéncia na
realizacdo do ato médico. A responsabilidade se configura em razédo da
perda da possibilidade de conseguir um resultado favoravel e ndo em
virtude da vantagem perdida. Distingue-se o resultado perdido de chance de
obté-lo. Perdida a chance, o dano é certo. O ilicito decorre da auséncia de
todas as oportunidades que deveriam ser oferecidas ao paciente, com o
intuito de cura, privando o doente de prosseguir a salde perdida. Nesse
caso, surge a possibilidade de um pedido de indenizacdo a luz dos
principios norteadores da responsabilidade civil.

Entende-se que a responsabilizagdo pelo dano em si ndo sera
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imputado ao agente causador, pois o codigo civil j& prevé a reparacdo pelo dano
causado por culpa do agente, na aplicacdo da teoria 0 agente sera responsabilizado
pelas chances perdidas pela vitima, “as doengas de que o paciente poderia ter se
recuperado, ou sobrevivido, caso o profissional tivesse agido de forma diligente,
perita e prudente” Gondim (apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 496). Muitas vezes
privado de um tratamento que Ihe garantiria melhores resultados de cura, reduzindo
suas chances de uma melhora mais significativa, devido a conduta do agente

danoso.

3.4 NATUREZA JURIDICA

Referente a natureza juridica da teoria da perda de uma chance,
muitos doutrinadores tentam enquadra-la como lucro cessante ou danos
emergentes, no entanto ela nédo pode ser enquadrada nesses dois ramos da
responsabilidade civil, ja que ndo se trata nem da diminuicdo do patrimdnio da vitima
nem do que ela deixaria de lucrar caso o dano nao tivesse ocorrido e sim da
probabilidade de um resultado esperado pela vitima. Nesse sentido temos o

entendimento de Venosa:

A indenizagdo devera ser da ‘chance’ e ndo do ganho perdido. Nao se
identifica com que se deixou de receber; a medida desse dano deve ser
apreciada judicialmente segundo o maior ou menor grau de probabilidade
de converter-se em certeza e sem que deva se assinalar com o eventual
beneficio perdido. (2005, apud RODRIGUES, 2012, p. 01)

No entanto, existem dois pressupostos da responsabilidade civil que
podem ser destacados para a caracterizacdo da perda de uma chance, sendo o

nexo causal e o dano. Conforme citado por Gondim:

Trata-se de uma nova visdo do instituto da responsabilidade civil, que
admite apenas a responsabilidade nos casos em que ocorra a conduta do
agente, o dano certo e atual e o nexo de causalidade entre ambos. Pois a
teoria da perda de uma chance traz novos dimensionamentos para 0 nexo
causal e o dano, sem abandonar totalmente o0s conceitos classicos.
(GONDIM apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 490)

Para que a teoria em questdo fosse enquadrada como lucro
cessante ou dano emergente, o autor da pretensdo teria que provar de forma

inequivoca que ndo obteve o resultado final pretendido por culpa do agente
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causador do dano, sendo que a aplicacdo da teoria se baseia na probabilidade de
que o resultado favoravel ocorreria, hunca na certeza absoluta. Conforme descrito

por Savi:

No caso dos lucros cessantes, o autor devera fazer prova ndo do lucro
cessante em si considerado, mas dos pressupostos e requisitos necessarios
para a verificacdo deste lucro. Ja nas hipéteses de perda de uma chance,
se permanecera sempre no campo do desconhecido, pois, em tais casos, 0
dano final é, por definicdo, indemonstravel, mesmo sob o aspecto dos
pressupostos de natureza constitutiva. (SAVI, 2006, apud RODRIGUES,
2012, p. 01)

Desta forma, muitos doutrinadores defendem a teoria da perda de
uma chance como um novo ramo de dano autdbnomo, diante de suas caracteristicas
peculiares, intermediario entre o lucro cessante e danos emergentes. Por ndo se
enquadrar aos tipos de danos ja existentes na responsabilidade civil, o autor deve
provar a probabilidade de um prejuizo e seu nexo causal. Conforme defendido por
Melo (2007, apud RODRIGUES, 2012, p. 01):

Assim, o enquadramento desse dano ndo cabe exatamente no dano
emergente nem nos lucros cessantes, ante a probabilidade e néo certeza de
obtencdo do resultado aguardado. Entendo que se trata de uma terceira
espécie indeterminada de dano, entre o dano emergente e o lucro cessante.

A distingdo entre a teoria da perda de uma chance e o lucro
cessante estd na quantificacdo dos danos, pois a perda de uma chance baseia-se
na probabilidade de sucesso, ndo existindo a certeza do resultado final, sendo assim
a indenizacdo sera inferior ao que ela receberia se fosse possivel comprovar o
resultado final. JA nos lucros cessantes, a indenizacdo baseia-se na certeza do
resultado final, podendo-se verificar com certa exatiddo tudo aquilo que ele
realmente deixou de ganhar caso o evento danoso ndo ocorresse, calculando com
probabilidade de certeza o que ele realmente deixou de ganhar pela ndo ocorréncia
do resultado final, atribuindo ao autor tudo aquilo que ele realmente lucraria com o

resultado favoravel. Conforme explica Savi:

Deve determinar como lucro cessante somente 0 caso em que se verifica a
perda de uma possibilidade favoravel, que pertenceria a um determinado
sujeito com uma probabilidade que representa a certeza; nas hipéteses de
perda de uma chance, por outro lado, o acontecimento do resultado util &,
por definicdo, de demonstracdo impossivel. (SAVI apud GOMES, 2016,
p.01)

Com a aplicacéo da teoria da perda de uma chance mudaria a forma

de ver a ocorréncia do dano, ampliando assim seu conceito, alterando seu foco de
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analise do prejuizo final para analise da oportunidade perdida, analisando de acordo
com as chances perdidas e estabelecendo sua quantificacdo de acordo como o grau
de probabilidade de sucesso, pois ndo existe a certeza do que ele realmente deixou

de ganhar, ampliando sua funcdo de protecéo a vitima.

3.5 CHANCES SERIAS E REAIS

A busca pela reparacdo de um dano através da aplicacdo da teoria
da perda de uma chance muitas vezes € barrada nos tribunais brasileiros por se
entender que essas chances sdo de cunho subjetivo, tratando-se em muitos casos
de mera esperanca, ou seja, uma hipétese de dano, sendo negado seu provimento,
pois os tribunais devem analisar essas chances de forma objetiva, observando a
seriedade e a realidade das chances perdidas. Conforme o exemplo citado por Silva
(2007, apud RODRIGUES JUNIOR; MAMEDE; ROCHA, 2011, p. 153)

Inicialmente, vale ressaltar que as chances devem ser apreciadas
objetivamente, diferenciando-as das simples esperancas subjetivas: um
paciente que sofre de um céncer incuravel pode manter suas esperancas de
viver; cientificamente, porém, ndo existe qualquer chance apreciavel de
cura. A verificagdo das chances sérias e reais € muito mais uma questéo de
grau do que de natureza. Assim somente a analise dos casos concretos
possibilitarad ao magistrado a verificacdo da real seriedade das chances. [...]
Na hip6tese de dano presentes, mesmo de maneira pouco frequente a
jurisprudéncia pode negar a reparacao pela falta de seriedade das chances
perdidas.

Em muitos casos, principalmente na busca pela perda de uma
chance de eventos futuros, a justica leva em consideracao para andlise dos danos a
proximidade temporal, pois quanto maior o lapso temporal entre o dano e a
vantagem perdida, maiores serdo as chances de um evento externo interferir para a
nao obtencao da vantagem esperada, considerando-se assim essa chance perdida
como sendo apenas uma hipétese, pois ndo tem como prever que 0sS eventos irdo
ocorrer conforme esperado pela vitima, objetivando alcancar as vantagens
almejadas por ela. Como exemplo temos um caso no Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, citado por Rodrigues Junior; Mamede e Rocha (2011, p. 155):

Alguns acordaos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se
apresentam como paradigmaticos. A Apelagdo Civel n°® 70001076986,
julgada em 30-05-2001, decidiu um caso de invalidez de funcionario publico
gerada por um motim em uma penitenciaria do Estado. A vitima, além de
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outros prejuizos, demandava a perda de uma chance de auferir, no futuro,
melhor posi¢céo profissional. Em bem fundamentado voto, o citado tribunal
entendeu que as chances do funcionario, que ocupava cargo comissionado,
eram por demais hipotéticas.

Neste sentido, 0 que se indeniza ndo é o que se deixou de ganhar
com a chance perdida, pois para isso bastava a sua comprovacdo, a indenizacao
pela perda de uma chance busca a reparacdo pela perda da possibilidade de se
obter as vantagens almejadas, ligado a um juizo de probabilidades, em que para
isso verifica-se se as chances sdo sérias e reais. Ndo se admite expectativas
incertas ou improvaveis, deve-se provar que a vantagem € algo que certamente iria
ocorre se nao fosse a interferéncia do agente danoso. Destacando-se assim as

palavras de Silvio Venosa:

Se a possibilidade frustrada é vaga ou meramente hipotética, a conclusédo
sera pela inexisténcia de perda de oportunidade. A “chance” deve ser
devidamente avaliada quando existe certo grau de probabilidade, um
prognostico de certeza, segundo avaliamos. Por exemplo, a probabilidade
de o cavalo obter vitdrias e de o resultado néo interposto ser bem-sucedido,
nas hipéteses levantadas anteriormente. Ou a probabilidade de o corredor
maratonista vencer, estando em primeiro lugar da prova, tendo sido obstado
por um espectador. O julgador deverd estabelecer se a possibilidade
perdida constitui uma probabilidade concreta, mas essa apreciagdo néo se
funda no ganho ou na perda porque a frustracdo é aspecto proprio e
caracterizador da “chance”. A oportunidade, como elemento indenizavel,
implica a perda ou frustragdo de uma expectativa ou
probabilidade. (VENOSA, 2005, apud RODRIGUES, 2012, p. 01)

Conforme Rodrigues (2012, p. 01), deve-se demonstrar as
probabilidades de ocorréncia do resultado favoravel:

Contudo, a vitima ndo necessita provar de forma especifica que a chance
certamente iria ocorrer, uma vez que se trata de um processo provavel e
ndo absolutamente concreto, para tanto, basta demonstrar que a
probabilidade de que a vantagem esperada fosse concreta, com boas
chances de certeza, ou seja, a demonstracdo provavel de sua ocorréncia
para que assim possa ser configurada a perda de uma chance.

No que se refere as probabilidades das chances perdidas destaca o
autor a postura utilizada pela jurisprudéncia italiana, quando se trata da

comprovacéao das chances perdidas.

Oportuno fazer mencdo ao fato da Corte de Cassacdo italiana adotar
postura peculiar, considerando que o requisito de seriedade e certeza das
chances perdidas somente seria alcangado se a vitima provasse que
possuia, pelo menos, 50% de probabilidade de alcancar a vantagem
esperada, isto €, que a acdo do agente aniquilou 50% das chances da
vitima alcangar seu desiderato. (SAVI, 2006, apud RODRIGUES JUNIOR;
MAMEDE; ROCHA,; 2011, p. 156)
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O que causa estranheza a corte italiana permanecer isolada nesse
entendimento, pois muitas vezes pode-se comprovar com certeza que a vitima
perdeu 20, 30% ou 40% de chance de alcancar determinado objetivo. Nessa
hipotese ndo existe nenhum argumento sélido para negar o provimento dessa agéo
de indenizacéao utilizando a teoria da perda de uma chance. (RODRIGUES JUNIOR;
MAMEDE; ROCHA, 2011, p. 156)

Para possibilitar um melhor entendimento referente a aplicagédo da
teoria da perda de uma chance, deve-se estudar os deveres juridicos sucessivos e
originarios, ou seja, ocorrendo sua violacado de um dever juridico originario faz surgir
um dever juridico sucessivo, que é a obrigacdo de indenizar. Sendo assim, deve-se

abordar esses temas de acordo com a responsabilidade civil.

3.6 DEVER JURIDICO ORIGINARIO E SUCESSIVO

O nosso ordenamento juridico possui um objetivo principal que é
proteger o licito e reprimir o ilicito, conforme as palavras de Cavalieri Filho (2012, p.
01) “podemos dizer que o direito se destina aos atos licitos; cuida dos ilicitos pela
necessidade de reprimi-los e corrigir os seus efeitos nocivos”.

Com o objetivo de estabelecer a melhor convivéncia social possivel
buscando a compensacao do dano, a consequente puni¢cdo do causador e tentando
prevenir e evitar que outros danos sejam praticados, sdo estabelecidos deveres
positivos de dar ou fazer ou negativos de nao fazer ou tolerar alguma coisa. A
imposicao desses deveres juridicos gera as obrigacfes, ou seja, existindo a violagédo
de um dever juridico configura-se um ato ilicito, acarretando na maioria das vezes
um dano a outrem, surgindo assim um novo dever juridico de reparar o dano

causado.

Ha, assim, um dever juridico originario, chamado por alguns de primério,
cuja violagdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado de
secundario, que é o de indenizar o prejuizo. A titulo de exemplo, lembramos
gue todos tém o dever de respeitar a integridade fisica do ser humano.
Tem-se, ai, um dever juridico originario, correspondente a um dever
absoluto. Para aquele que descumprir esse dever surgird um outro dever
juridico: o de reparagéo do dano. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 02)

Diante disso surge a responsabilidade civil, através da violacdo do
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dever juridico originario, devido a um desvio de conduta, causando dano ou prejuizo
a outrem e o surgimento de um dever juridico sucessivo, sendo a consequente
responsabilidade de reparar o dano causado decorrente da violacdo do dever
juridico originario. (CAVALIERI FILHO, 2012)

3.7 RELACAO DE CAUSALIDADE ENTRE O ATO E O DANO

Nos casos em que é€ dificil a comprovacdo do nexo de causalidade
entre o ato e 0 dano, ou seja, entre a conduta culposa e a lesdo a vitima, dificultando
assim a comprovacao dos elementos da responsabilidade civil, permite-se aplicar
como elemento gerador da indenizacdo a teoria da perda de uma chance. No
entanto deve-se abordar as duas principais teorias a respeito do nexo de
causalidade, sendo elas: a teoria da equivaléncia e a teoria da causalidade
adequada.

De acordo com Rodrigues Junior, Mamede e Rocha (2011, p. 109), a

teoria da equivaléncia for criada por Von Buri, em 1860, que dizia:

Reputava-se como causa, para fins de responsabilizacdo, qualquer evento
considerado, por si s6, capaz de gerar o dano. De acordo com essa teoria,
entende-se que o dano nao teria ocorrido, se ndo existisse cada uma das
condicbes que foram identificadas anteriormente ao resultado danoso
(conditio sine qua non).

Essa teoria abrangia de forma ilimitada a cadeia de causas,
abrangendo um grande numero de agentes causadores do dano e
consequentemente o dever de repara-lo, considerando todas as condi¢cdes que
levaram ao resultado danoso, independente de sua maior ou menor proximidade
com o evento danoso. Sendo que para Alvim (1972, apud RODRIGUES JUNIOR,;
MAMEDE; ROCHA, 2011, p. 109), “nessa dire¢ao, afirmou-se, com fina ironia, que a
formula tenderia a tornar cada homem responséavel por todos os males que atingiram
a humanidade”.

No entanto, a teoria da causalidade adequada, que surgiu no final do
século XIX, pelo fildsofo aleméo Von Kries (apud RODRIGUES JUNIOR; MAMEDE;
ROCHA, 2011, p. 109), “procura-se identificar, na presenca de mais de uma possivel

causa, qual delas, em tese, independente das demais circunstancias que também
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operam em favor de determinado resultado, é potencialmente apta a produzir o
efeito danoso.”

Segundo Agostinho Alvim (apud RODRIGUES JUNIOR; MAMEDE;
ROCHA, 2011, p. 109):

Para saber se a causa é ou ndo adequada a produzir determinado efeito,
guestiona-se se tal relacdo de causa e efeito existe sempre, em casos
daquela espécie, ou se existiu naquele caso, por forca de circunstancias
especificas. Se a relagcdo existir sempre, considerar-se-4 que a causa foi
adequada a produzir efeito. Se, ao contrario, somente uma circunstancia
especial explicar essa causalidade, dir-se-a que a causa nao era adequada.

Porém, essas duas teorias foram afastadas pelo ordenamento
juridico brasileiro. A primeira por ampliar de forma ilimitadas a cadeia causal, ndo
sendo possivel para o magistrado definir guem foi o causador do dano, ja que leva
em consideracdo todas as condicdes que levaram ao dano. A segunda teoria,
apesar de limitar consideravelmente as causas a serem consideradas pelo
magistrado, também foi afastada, pois nem sempre a causa que se mostra mais
apta, revela-se nos casos concretos, como sendo a geradora do dano.
(RODRIGUES; MAMEDE; ROCHA, 2011).

No entanto, para Rodrigues Junior, Mamede e Rocha (2011), o
ordenamento juridico brasileiro consagrou em seu art. 403, a teoria da interrupcao
do nexo de causalidade, conhecida como a teoria da causalidade direta e imediata,
gue considera apenas as causas vinculadas de forma direta e imediata ao dano,
sem interferéncia de causas sucessivas, ou seja, excluindo assim as causas
indiretas ao dano. Porém, essa teoria ndo enquadrava os dependentes de vitimas de
homicidio, as quais eram vitimas indiretas, e que o art. 948, Il, CC., previa a
obrigacdo de prestar alimentos as pessoas a quem o morto devia. Para resolver
esse problema, a doutrina formulou uma evolucdo dessa teoria, chamada de

subteoria da necessariedade da causa, que diz:

Suposto certo dano, considera-se causa dela a que lhe é préxima ou
remota, mas, com relagdo a esta uUltima, € mister que ela se ligue ao dano
diretamente. Ela é causa necesséria desse dano, porque ele a ela se filia
necessariamente; é causa Unica, porque opera-se por si, dispensadas
outras causas. Assim, € indenizavel todo o dano que se filia a uma causa,
ainda que remota, desde que ela lhe seja causa necessaria, por ndo existir
outra que explique o mesmo dano. (ALVIM, apud RODRIGUES JUNIOR,
MAMEDE; ROCHA, 2011, p. 111)

Apesar de ser adotada a teoria da necessariedade da causa, de

forma a prevalecer em nossa jurisprudéncia, em muitas fundamentacdes de
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decisGes acabam invocando a teoria da causalidade adequada. Conforme explicado

por Rodrigues Junior, Mamede e Rocha (2011, p. 111):

A despeito das teorias nominalmente adotadas pelos tribunais brasileiros,
as decisdes revelam-se substancialmente fundamentada na teoria da
necessariedade da causa, demonstrando que o dever de reparar advém da
necessariedade existente entre e o0 dano e a atividade. Em termos praticos,
os tribunais brasileiros costumam invocar a causalidade adequada,
investigando, contudo, em caso concreto, qual a causa mais adequada ou
eficiente — ou seja, necessaria — para a producdo do dano, distanciando-se,
portanto, inteiramente, da constru¢do ante exposta relativamente a
causalidade adequada.

A teoria da necessariedade da causa analisa somente as causas
gue decorreram necessaria, direta e imediatamente ao dano, responsabilizando
assim, apenas o ofensor direto e causador do dano. Por esse motivo, muitas vezes
os tribunais ainda utilizam em suas decisdes baseando-se na teoria da causalidade
adequada, pois é possivel verificar qual a causa mais adequada para a ocorréncia
do dano, abrangendo as diversas condicdes que precedem um resultado,
objetivando nos casos concretos todas as possibilidades de responsabilizagao civil
através do nexo de causalidade entre o fato e o dano.

Para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance a maior
dificuldade é definir o vinculo de causalidade entre a falha e o dano, pois conforme
explica Rosario (2009, p. 140) “o prejuizo decorrente da perda de uma chance nao é
o dano futuro, e sim atual, pois o resultado que poderia ser almejado no futuro néo
mais existira, em razdo da perda da chance. O dano resulta do prejuizo provavel.”

O magistrado deve analisar cada demanda de acordo com o0 caso
concreto, utilizando a perda de uma chance de acordo com o grau de certeza do
dano, ndo através de hip6teses improvaveis. A autora explica a questdo do vinculo
de causalidade, utilizando a aplicacdo da teoria da perda de uma chance de cura,

nos tratamentos médicos da seguinte forma:

A falha dever ter engendrado um dano, e o vinculo causal entre a falha e o
dano deve ser estabelecido. O mais dificil a definir € o vinculo de
causalidade. O prejuizo deve surgir de uma consequéncia certa e direta de
um erro médico. O ideal é que a existéncia de um vinculo de causalidade,
proveniente de uma apreciacdo médica advinda de uma especialidade, se
funde em conclusdes de peritos designados para determinar ou ndo a
presenca deste vinculo causal. (ROSARIO, 2009, p. 141)

Observa-se assim, que a autora destaca a necessidade de uma
analise por peritos para estabelecer o vinculo de causalidade entre a falha do

meédico e o dano, isso se faz necessario muitas vezes quando exige-se
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conhecimentos técnicos, do qual o magistrado ndo possui, como € o caso das
especialidades médicas, o magistrado ndo tem conhecimento técnico suficiente para
decidir sem a ajuda de peritos, 0s quais irdo elaborar seus laudos técnico e suas

conclusbes, auxiliando assim na deciséo do magistrado.

3.8 QUANTIFICACAO DO DANO NA PERDA DE UMA CHANCE

Quando se trata de quantificar o valor da indenizacdo através da
perda de uma chance, existem muitos debates a esse respeito, pois a reparacdo nao
sera com base no resultado final esperado pelo ofendido, almejando a reparagéo
integral dos danos sofridos, pois nesse caso a indenizacdo se confundiria com 0s
lucros cessantes ou danos emergentes.

Existem duas formas de reparagcédo de danos, sendo elas:

A reparacdo do dano pode ocorrer através de duas maneiras, podendo ser
pela reparagdo natural e pela indeniza¢do pecuniaria. A primeira trata da
prépria restauracdo do status quo através da entrega do objeto lesionado ou
a troca deste, nos casos em que existir tal possibilidade. A segunda forma
de reparacao refere-se a restituicdo pecuniéria ao lesado. As duas formas
de reparacao tém como objetivo precipuo restabelecer a situacdo anterior a
ocorréncia do ato ilicito. (MARMITT apud GONDIM, 2010, p. 499)

Para a quantificacdo da reparacdo pela perda de uma chance, o
magistrado ird levar sempre em conta aleas contidas na chance perdida, por isso a
indenizacao concedida pela perda da chance é sempre menor do que a concedida
em razdo da vantagem esperada pela vitima. Como explicado por Cavalieri Filho
(2012, p. 413):

A indenizacdo, por sua vez, deve ser pela perda da oportunidade de obter
uma vantagem e nao pela perda da propria vantagem. Em outras palavras,
0 elemento que determina a indenizacdo é a perda de uma chance de
resultado favoravel no tratamento. O que se perde é a chance de cura e nao
a oportunidade de vida. A falta reside em ndo se dar ao paciente todas as
chances de cura (obrigacdo de meio). A chance da vitoria terd sempre valor
menor que a vitdria futura, o que refletira no montante da indenizacgéo.

No entanto, ndo se pode dizer que ndo exista a reparacédo integral
na aplicacéo pela perda de uma chance, muito pelo contrario, a indenizagdo sempre
ird reparar de forma integral as chances perdidas, ou seja, a reparacdo ndo sera em

cima do dano final almejado pela vitima e sim uma reparacao integral de acordo com
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as chances perdidas, levando em consideracédo as probabilidades de se obter éxito
no resultado final. O que é reforcado por Rosario (2009, p. 142), ao citar o art. 944
do cadigo civil, “que determina que: “a indenizagao mede-se pela extensdo do dano”.
O cerne deste dispositivo € atribuir a protecéo ao lesado, com o intuito de retorno ao
estado primario, ou seja, anterior a ocorréncia do fato danoso.”

Diante da dificuldade do magistrado em quantificar os valores,
quando se trata da teoria da perda de uma chance de cura na seara médica, Rosario
estabeleceu alguns parametros que devem ser observados pelo magistrado, sendo

eles:

A situacdo do lesado, se a chance frustrada tivesse sido alcancada. A
chance propriamente dita, mensurada em razdo do interesse partido, do
grau de probabilidade da ocorréncia do evento e do carater reversivel ou
ndo da lesdo que causou o fracasso; o valor da indenizacdo que espelha a
concretizacdo da chance e a obtencéo do proveito aguardado. (ROSARIO,
2009, p. 144)

O que significa que o valor da indenizacdo ndo serd insignificante,
mas sim, que levara em conta o valor ou a situacdo do lesado caso ndo ocorresse 0
dano, ou seja, caso suas chances ndo tivessem sido frustradas pelo evento danoso,
estabelecendo um valor compativel com a lesdo sofrida, levando também as

consideracdes pessoais do lesionado, como:

A violacéo da dignidade da pessoa; a idade; a condicdo socioecondmica; se
houve a afetacdo da saude fisica e/ou mental; a compensacéo pelo dano
sofrido — 0 exame da possibilidade de sanar ou abrandar a moléstia na
alma, além dos valores fundamentais relativos a sua personalidade que
foram rompidos; a esfera da acdo — investigacdo dos reflexos do dano no
ambiente social em que estd integrado, se 0 dano se restringe ao ambito
familiar ou se repercute em um circulo que envolve um ndmero maior de
integrantes da coletividade.(ROSARIO, 2009, p. 145)

O magistrado devera estabelecer o valor ap6s a andlise de cada
caso em concreto, analisando os fatos e provas apresentadas em cada caso,
buscando estabelecer um valor que néo seja irrisorio, capaz de nao reparar o dano
sofrido, podendo até mesmo estimular outros danos pelo causador do ato ilicito.
Objetivando sempre que possivel a paz social e o respeito a dignidade da pessoa
humana. (ROSARIO, 2009)

Neste sentido, destaca a autora Claudinéia Onofre de Assuncgéo

Mota:

Destaca-se a importancia da observancia probabilidade para o
reconhecimento da perda de uma chance, bem como para fixacdo do seu
valor reparatorio. E a probabilidade aliada a eqiiidade e ao bom senso do


https://jus.com.br/950886-claudineia-onofre-de-assuncao-mota/publicacoes
https://jus.com.br/950886-claudineia-onofre-de-assuncao-mota/publicacoes
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aplicador do direito, certamente, culminara na fixacdo de
um quantum indenizatério adequado e apto a reparar todos os danos
sofridos, sem, contudo, ser demasiadamente injusto para o agressor.
(MOTA, 2011, p. 02)

A indenizacdo pela perda de uma chance ndo se trata apenas da
compensacao do ofendido pela chance perdida, mas também da puni¢cdo do ofensor
e da prevencéo social, objetivando a dignidade da pessoa humana e a justi¢a, por
tratar de uma nova espécie de prejuizo, ou seja, a chance de se obter uma
vantagem.

O préximo capitulo tem objetivo de verificar como os tribunais
brasileiros vem aplicando a referida teoria na seara médica, abordando a perda de
uma chance de cura, observando os fundamentos para a sua admissibilidade ou
inadmissibilidade no ordenamento juridico brasileiro através de decisbes tanto

favoraveis quanto desfavoraveis a aplicacdo da teoria em questéo.
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4 DECISOES JURISPRUDENCIAIS

Conforme exposto neste trabalho, apdés uma breve analise da
responsabilidade civil do médico, de acordo com o cédigo civil vigente, apresentado
no capitulo 01, observamos que o nosso codigo garante as vitimas a reparacao por
danos médicos quando comprovados os pressupostos de negligéncia, imprudéncia
ou impericia, provando-se 0 nexo causal entre a culpa do agente e o dano causado.
No entanto, em muitos casos ndo Sao possiveis a comprovacdo desses
pressupostos, ndo ensejando assim o direito a reparagao.

Contudo, com o surgimento da teoria da perda de uma chance,
apresentada no capitulo 02, possibilitou uma reparacdo as vitimas que nao
conseguirem comprovar esses pressupostos, a qual nao ira indenizar o dano final
sofrido pela vitima, mas, suas chances de obter um resultado favoravel no
tratamento de acordo com as probabilidades de sucesso ou de cura.

Ao longo dos anos, cada vez mais essa teoria vem sendo discutida
na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, através de diversos julgados em nossos
tribunais, tanto a favor quanto contrarios a sua aplicacao, principalmente nas areas
civeis e trabalhistas. No entanto, o objetivo é abordar sua aplicagdo jurisprudencial
com énfase na reparacdo por danos causados aos pacientes na area meédica,
guando néo for possivel a comprovacao dos pressupostos da responsabilidade civil
médica, buscando uma reparacdo através da aplicacdo teoria da perda de uma
chance de cura, aumentando as possibilidades de reparacdo para aqueles que
foram privados de uma chance séria e real de obter um resultado positivo em seu
tratamento.

O presente trabalho nédo tem por objetivo um estudo aprofundado da
responsabilidade civil ou da teoria da perda de uma chance, apenas procurando
demonstrar seus principais requisitos para aplicacdo e sua aceitacdo por
doutrinadores e juristas brasileiros, comprovando ser uma modalidade inovadora da

responsabilidade civil.
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4.1 JURISPRUDENCIAS

4.1.1 Paciente Gravida Com Obito do Feto

Um caso recente de aplicacéo da teoria da perda de uma chance de

cura, julgada no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com data de julgamento do

dia 03 de outubro de 2017, em que a autora entrou com acao contra o Municipio,

pois a casa de saude e a maternidade sdo conveniados do SUS e recebem

repasses do Municipio. E em seu voto, o desembargador acatou a aplicacdo da

teoria em questéao.

0151152-68.2015.8.19.0001 — APELACAO - 12 EMENTA DES(A). CARLOS
AZEREDO DE ARAUJO - JULGAMENTO: 03/10/2017 - NONA CAMARA
CIVEL APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PACIENTE
GRAVIDA QUE PROCURA UM HOSPITAL MATERNIDADE.
ATENDIMENTO QUE NAO E FEITO POR OBSTETRA, E SIM POR
ENFERMEIRAS. DIAGNOSTICO SE REALIZADO NO PRIMEIRO
MOMENTO PODERIA TER EVITADO O OBITO DO FETO. APLICACAO
DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL IN RE IPSA
CARACTERIZADO PELA COMPROVACAO DA VERACIDADE DAS
ALEGACOES AUTORAIS E TRANSTORNOS CAUSADOS PELA FALHA
NA PRESTACAO DO SERVICO DO NOSOCOMIO. DANO MORAL
CONFIGURADO. DEVER DE REPARAR QUE SE IMPOE. CASA DE
SAUDE E MATERNIDADE QUE E CONVENIADA DO SUS E RECEBE
REPASSE DO MUNICIPIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
SUBSIDIARIA DA MUNICIPALIDADE, NA FORMA DO ARTIGO 37, §6°, DA
CRFB/88. DANO MORAL QUE DEVE SER MAJORADO, EM ATENCAO AS
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO E AO CARATER
PUNITIVOPEDAGOGICO DA MEDIDA. OFENSA AO DIREITO A SAUDE.
VERBA COMPENSATORIA QUE SE ELEVA PARA R$200.000,00
(DUZENTOS MIL REAIS). CORRECAO MONETARIA A PARTIR DA
SENTENCA EM CASO DE DANOS MORAIS E A PARTIR DO
DESEMBOLSO EM CASO DE DANOS MATERIAIS, AMBOS
ACRESCIDOS DOS JUROS DE MORA DE 6% (SEIS POR CENTO) AO
ANO NA FORMA DO ART. 1°-F, DA LEI 9.494/97, A CONTAR DA
CITACAO, EM RAZAO DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PARCIAL POR ARRASTAMENTO DO ART. 5° DA LEI N° 11.960/2009
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAS ADIS N° 4.357/DF E N°
4.425/DF. DA-SE PROVIMENTO AO RECURSO AUTORAL E NEGA-SE
PROVIMENTO AO RECURSO DO REU. (TJ-RJ- APL: 0151152-
68.2015.8.19.0001 RJ, RELATOR: DESEMBARGADOR CARLOS
AZEREDO DE ARAUJO, DATA DE JULGAMENTO: 03/10/2017, 92
CAMARA CIVEL, DATA DE PUBLICACAO: 06/10/2017) (Grifo meu).

No caso em questéo, a autora estava gravida de seu primeiro filho e

no dia 16/01/2015, apés sua bolsa romper, dirigiu-se ao hospital maternidade

Alexandre Fleming, onde aguardou varias horas para ser atendida e quando



o1

finalmente foi atendida, ndo foi chamado um médico obstetra, recebendo
atendimento apenas por enfermeira e uma médica pediatra, ocorrendo complicacdes
durante o parto. O bebe nasceu com dificuldades de ordem grave, apds 05 dias foi
constatado que a autora necessitava intervencgao cirdrgica, pois estava com restos
placentarios. No dia 05/02/2015, o bebe foi encaminhado para o hospital da Policia
Militar, onde foi constatado morte cerebral.

Em primeiro julgamento, o réu foi condenado ao pagamento de
indenizacdo por danos morais no valor de R$ 100 mil e ao pagamento por danos
materiais no valor de R$ 267,00. A autora entrou com recurso de apelagéo pela
majoracdo do valor por danos materiais e o Municipio com apelacdo pelo
desprovimento dos pedidos.

Em seu voto, o relator aceitou a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance de cura, pois reconheceu que o fato de ndo terem acionado um médico
obstetra para realizacdo do parto, diminuindo a probabilidade de chance de

sobrevivéncia da crianca.

O erro ndo consiste no que se fez, mas no que se deixou de fazer. Saber se
0 momento ideal para o procedimento que poderia ter preservado a
gravidez foi ultrapassado ou ndo, restando uma chance de sobrevivéncia,
poderia ser aferido se desde o primeiro atendimento fosse realizado por um
obstetra. (APL: 0151152-68.2015.8.19.0001/RJ. DES. CARLOS AZEREDO
DE ARAUJO. 92 CAMARA CIVEL. 06/10/2017. p. 05)

Dando assim provimento ao recurso da autora, majorando a
condenacdo por danos morais para o valor de R$ 200.000,00, negando o recurso do
réu, mantendo a sentenca anterior.

Portanto, houve a aceitacdo da teoria da perda de uma chance de
cura pelo magistrado uma vez que este reconheceu que as provas apresentadas
preencheram 0s requisitos necessarios para sua aplicacdo, diminuindo as chances
de sobrevivéncia da crianca devido a falta de um médico obstetra durante o parto,
fato este que resultou em complicagbes, ficando evidente que nao foram
empregados todos 0s meios necessarios para que ocorresse um resultado favoravel
ao paciente. O que pode ser reforcado com os ensinamentos de Carvalho (2005, p.
122):

A culpa, decorre, precisamente, de ndo terem sido dadas todas as
oportunidades ao paciente. Presume-se, desta forma a culpa pela perda de
uma chance de resultado favoravel no tratamento. Entretanto, € necessario
que a ‘chance perdida’ seja real e séria, tendo-se em conta, também, na
avaliacdo dos danos, a alea susceptivel de comprometer tal chance. Deve-
se ter em conta, assim, ndo apenas a existéncia do fator alea, mas também
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0 grau dessa dalea, ou seja, leva-se em consideracdo, quanto a prova, o
carater atual ou iminente da chance de que o consumidor alega ter sido
privado

Quanto a majoracdo dos danos materiais, 0s magistrados levaram

em consideracdo a quantificacdo do dano resultante das probabilidades de se obter

um resultado favoravel pelo paciente.

4.1.2 Falecimento por Falta de Internacédo na UTI

Com sentenca favoravel a aplicacdo da teoria da perda de uma

chance, ocorreu em outra decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em que

deu parcial provimento a acdo de indenizacdo por danos morais através da

aplicacao da teoria da perda de uma chance de cura. O provimento foi parcial, pois o

desembargador acatou a aplicacdo da referida teoria, mas reduziu o valor pleiteado

pelo autor.

0119148-46.2013.8.19.0001 - APELACAO / REMESSA NECESSARIA - 12
EMENTA DES(A). CESAR FELIPE CURY - JULGAMENTO: 27/09/2017 -
DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL APELACAO CIVEL. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. MAE DO
AUTOR QUE FALECEU EM RAZAO DE ACIDENTE VASCULAR
CEREBRAL, SEM QUE FOSSE ATENDIDA PELOS ENTES PUBLICOS A
INDICACAO MEDICA DE INTERNACAO EM UTI, MESMO DEPOIS DE
TER SIDO AJUIZADA ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER EM QUE
DEFERIDA TUTELA ANTECIPADA DETERMINANDO A INTERNACAO.
SENTENCA DE PROCEDENCIA EM QUE CONDENADAS AS RES,
SOLIDARIAMENTE, AO PAGAMENTO DE INDENIZACAO DE
R$100.00,00. APELACAO PELO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. DIREITO
A SAUDE QUE E AMPARADO PELA CRFB/88. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS. OMISSAO ESPECIFICA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DOS REUS, A LUZ DO DISPOSTO NO
ART. 37, §6°, DA CRFB/88. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE, SEGUNDO A QUAL O DEVER DE INDENIZAR SE ORIGINA DA
PERDA DA OPORTUNIDADE DE SE OBTER UMA VANTAGEM, NA
HIPOTESE, A PERDA DE UMA CHANCE DE RESTABELECIMENTO DA
SAUDE DA MAE DO AUTOR. CASO QUE NAO E DE
RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FALECIMENTO DA MAE DO AUTOR,
EIS QUE NAO RESTOU COMPROVADO NOS AUTOS QUE A AUSENCIA
DE INTERNACAO EM UTI FOI CAUSA DIRETA PARA A MORTE DA
PACIENTE, MAS SIM POR TER SIDO NEGADO O CORRETO
TRATAMENTO MEDICO VISANDO A SUA RECUPERACAO. DANO
MORAL IN RE IPSA. JURISPRUDENCIA DO STJ NO SENTIDO DE QUE A
INDENIZACAO DO DANO MORAL OCORRIDO EM RAZAO DA PERDA
DE UMA CHANCE DEVE SER ARBITRADA EM PROPORCAO AO
QUANTUM QUE SERIA FIXADO NO CASO DE SE INDENIZAR PELO
PREJUIZO FINAL. REDUCAO DA VERBA INDENIZATORIA PARA
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R$80.000,00. DADO PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DE
APELAGCAO. (TJRJ - APELAGAO 0119148-46.2013.8.19.0001 - REL.
DES(A). CESAR FELIPE CURY - DJ: 27.09.2017) (Grifo meu)

No caso apresentado, a mae do autor deu entrada no dia
15/10,2012, no PAM (Pronto Atendimento Médico), em S&o Jodo do Meriti, com
quadro de acidente vascular encefalico e necessitando internamento em UTI, por
nao ter a solicitacdo atendida ajuizou acdo judicial, sendo deferida a tutela
antecipada, a qual também ndo foi cumprida, sendo que a méae do autor
permaneceu internada no posto de saude, ocorrendo seu falecimento no dia
20/10/2012.

O laudo pericial comprovou que o estado da paciente era grave, e
necessitava de transferéncia urgente para tratamento em UTI, em razdo do quadro
extenso de AVC isquémico, arritmia cardiaca e suspeita de infarto agudo do
miocardio e que nao foram realizados todos 0s exames necessarios para o
diagnéstico da paciente.

A decisdo foi unanime dos desembargadores da Décima Primeira
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em seu voto o relator Cesar
Cury (Desembargador relator) defendeu a aplicacdo da teoria da perda de uma

chance de cura, no seguinte sentido:

Deve ser ressaltado que ndo se trata no presente caso de responsabilidade
civil pelo falecimento da mée do autor, eis que ndo restou comprovado nos
autos que a auséncia de internagdo em UTI foi causa direta para a morte da
paciente, mas sim por ter sido negado o correto tratamento médico visando
a sua recuperacdo, sendo certo que, repita-se, a chance de sucesso no
tratamento ndo foi afastada na pericia médica. (TJRJ - APELACAO
0119148-46.2013.8.19.0001 - REL. DES(A). CESAR FELIPE CURY - DJ:
27.09.2017. p. 10)

O relator foi bem claro quando diz que a indeniza¢cdo ndo é em razao
do falecimento da mae do autor e sim por ter sido negado o correto tratamento
médico a paciente, no momento em que nhao realizaram todos 0s exames
necessarios para o diagnostico da gravidade da doenca, reduzindo assim as suas
chances de recuperacao. Situacdo que é condizente com a aplicacdo da teoria da
perda de uma chance de cura, pois sendo negado o correto tratamento médico, no
caso, a internacdo da paciente na UTIl e a falta de realizacdo de exames mais
detalhados, 0 que nédo seria garantia de que a paciente sobreviveria, mas, com a
falta de internacgéo e realizagéo dos devidos exames, foram reduzidas suas chances

de recuperacéo, ou ao menos, de uma sobrevida. Como explica o autor Cavalieri
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Filho (2012, p. 415):

A responsabilidade civil das entidades hospitalares é objetiva, ndo exigindo
do paciente a comprovacao da culpa do nosocémio, mas tdo somente a
prova do dano e do nexo de causalidade. A teoria da preda de uma chance
determina a existéncia do dever de indenizar quando, em que pese a
impossibilidade de comprovar o nexo de causalidade entre a conduta e o
dano, estiver demonstrado que o réu deixou de empreender todas as
diligéncias possiveis para minimizar a possibilidade de ocorréncia do evento
danoso.

O recurso foi parcialmente deferido, pois os desembargadores, ao
realizarem a quantificacdo do dano levaram em consideracdo o0 principio da
razoabilidade e proporcionalidade das chances perdidas pela vitima, pois néo
poderia ser comprovado que com a transferéncia da paciente para a UTI, ela iria ter
total recuperacéo, sendo reduzido o valor da condenacdo em primeira instancia de
R$ 100.000,00, para R$ 80.000,00, de acordo com as probabilidades de

recuperacao.

4.1.3 Paciente Falece Enquanto Aguarda Vaga Na UTI

Situacdo semelhante ocorreu em uma apelacdo civel no Estado do
Parand, em que era pleiteado a majoracao dos danos morais através da aplicacao
da teoria da perda de uma chance de cura, os desembargadores que julgaram o

recurso decidiram pela aplicacdo a referida teoria.

APELACAO CIVEL n° 560871-7 - RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. NECESSIDADE DE TRATAMENTO EM UNIDADE DE TERAPIA
INTENSIVA. PACIENTE A ESPERA DE VAGA. FALECIMENTO. OMISSAO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO. NEGLIGENCIA NA
PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. INDENIZACAO DEVIDA. DANO MORAL. SOFRIMENTO DOS
FAMILIARES. QUANTUM INDENIZATORIO. MAJORACAO. 1. Configurada
a negligéncia do Estado na prestacdo de servico publico de saude a
paciente que, apos longa espera por um leito em Unidade de Terapia
Intensiva, vem a falecer, incide a "teoria da perda de uma chance de
cura", aplicavel quando o ato ilicito retira da vitima a possibilidade de
obter uma situagdo futura mais favoravel. 2. A indeniza¢@o por danos
morais deve ser fixada com observancias das peculiaridades do caso
concreto e da razoabilidade, de modo que, a0 mesmo tempo em que se
deve evitar o enriquecimento ilicito, deve ser observado o seu carater
compensatorio e inibidor. RECURSO (1) PROVIMENTO PARCIAL.
RECURSO (2) DESPROVIDO. (TJPR - 32 C. CIVEL - ACR - 560871-7 -
LONDRINA - REL.: DESEMBARGADOR CELSO ROTOLI DE MACEDO -
UNANIME - DJ. 01/09/2009) (Grifo meu)
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Em julgamento em primeira instancia, o Estado do Parana e a
Universidade Estadual de Londrina, foram condenados ao pagamento por danos
morais aos autores em razao do falecimento de Marinez Pires, a qual foi internada
no Hospital Universitario de Londrina, permanecendo por quase 07 horas a espera
de um leito de UTI, vindo a falecer devido ao agravamento do seu estado de saude.

O réu em sua apelacdo alegou que néo seria possivel aferir se a
disponibilidade do leito da UTI teria evitado a morte da paciente, sendo assim nao
seria possivel a aplicacdo da teoria da perda de uma chance de cura.

Por unanimidade dos votos, a Terceira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, decidiu dar parcial provimento aos pedidos do autor,
majorando o valor pleiteado por reparacao por danos morais para R$ 15.000,00 para
cada autor, sendo que em primeira instdncia a condenacdo foi no valor de R$
30.000,00 para ser dividido entre os quatro autores.

Conforme voto do relator, o réu ndo conseguiu provar que nao
poderia ser revertido o estado de saude da paciente, caso fosse disponibilizado um
leito de UTI.

Com efeito, ndo tendo sido demonstrado pelos requeridos a irreversibilidade
do quadro médico apresentado pela paciente MARINEZ PIRES quando
estava a espera de um leito na UTI, nos termos do art. 333, inciso Il, do
CPC, deve ser mantida a sentenca que aplicou no presente caso a "teoria
da perda de uma chance de cura", configurando-se o ato ilicito que d&a
ensejo a responsabilidade civil. (TJPR - 32 C. CIVEL - ACR - 560871-7 -
LONDRINA - REL.: DESEMBARGADOR CELSO ROTOLI DE MACEDO -
DJ. 01/09/2009. p. 01)

Sendo assim, houve negligéncia no atendimento médico do hospital,
privando a paciente de provaveis chances de sobrevivéncia, jA& que se fosse
disponibilizado de imediato um leito de UTI a probabilidade de reverter o estado de
salde da paciente seria maior, comprova-se assim que existiam chances sérias e
reais de que haveria melhora no tratamento e de sobrevivéncia do paciente.
Conforme a teoria, deve-se disponibilizar todos as formas tratamentos possiveis que
resultem em melhora no estado de saude do paciente, 0 que ndo ocorreu no caso
em questao.

No entanto, quando se refere a quantificacdo do dano, podemos

citar as palavras de Rosario (2009, p. 148):

A perda da chance de cura provoca um dano pessoal. E claro que néo
havera indenizacéo da alea, e, sim, do prejuizo sofrido em razédo do servico
nado prestado de forma eficiente. O quantum deve margear a probabilidade
gue o paciente tinha de cura ou de sobrevivéncia, jA que ndo ocorreu o erro
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médico tradicional que gera indenizacéo integral, no campo patrimonial e
moral.

O magistrado em seu voto, decidiu pela majoracdo da indenizacao
por danos morais, de forma correta, pois fica dificil quantificar as chances perdidas,

principalmente quando se trata de um dano pessoal.

4.1.4 Paciente com Retinopatia

Outra decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana, em favor
da aplicacdo da referida teoria, foi em dar provimento ao recurso em que o autor
buscava indenizacdo por danos morais através da aplicacdo da teoria da perda de
uma chance de cura, devido a néo realizacdo dos exames necessarios em seu filho

recém-nascido, o que ocasionou deslocamento de retina.

APELACAO CIVEL N° 1.270.243-1 (NPU N° 000188849.2001.8.16.0001),
DA 182 VARA CIVEL DE CURITIBA — REL. DES. LILIAN ROMERO -
CIVEL. APELACAO. ACAO DE INDENIZACAO POR ERRO MEDICO.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
INOCORRENCIA. ACAO AJUIZADA EM MOMENTO ANTERIOR
A CONSTITUICAO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
PARANA, PELA LElI COMPLEMENTAR N° 136/2011. MERITO.
RETINOPATIA NA PREMATURIDADE. PACIENTE PREMATURO.
PRETENDIDA INDENIZACAO PELA PERDA DA CHANCE DE CURA.
RESPONSABILIDADE DO MEDICO QUE DEPENDE DA AFERICAO DE
CULPA. RELACAO DE CONSUMO CARACTERIZADA EM RELACAO A
ENTIDADE HOSPITALAR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA, CONTUDO,
QUE DEPENDE DA CULPA MEDICA. INTERNAMENTO EM UTI QUE
CARACTERIZA OBRIGACAO DE MEIO. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. NECESSIDADE DE AFERIR, NO CASO CONCRETO, A
PRETENSA OMISSAO CULPOSA E A CHANCE SERIA E REAL DE
CURA. PACIENTE PREMATURO, SUBMETIDO A OXIGENOTERAPIA,
QUE APRESENTOU INFECCAO E FOI SUBMETIDO A TRANSFUSAO
SANGUINEA. COMPROMETIMENTO DO SISTEMA IMUNOLOGICO.
ELEMENTOS QUE ELEVAM O RISCO DE DESENVOLVIMENTO DA
RETINOPATIA. PREVISIBILIDADE DA MOLESTIA CARACTERIZADA.
ACOMPANHAMENTO OFTALMOLOGICO QUE DEVE SER REALIZADO
ANTES DA OPACIFICACAO DA RETINA. EXAME NAO REALIZADO EM
VIRTUDE DA SUA NAO PODER JUDICIARIO INCLUSAO NO
PROTOCOLO MEDICO OFICIAL DE TRATAMENTO A EPOCA.
CIRCUNSTANCIAS FATICAS, CONTUDO, QUE IMPUNHAM A SUA
REALIZACAO. CHANCE SERIA, REAL E PROVAVEL DE CURA
CARACTERIZADA. PEDIDOS PROCEDENTES, MAS EM EXTENSAO
LIMITADA EM DECORRENCIA DA PERDA DA CHANCE DE CURA.
RECURSO PROVIDO. (TJPR — 182 VARA CIVEL DE CURITIBA. N°
1.270.243-1 NPU Ne 000188849.2001.8.16.0001 - REL.:
DESEMBARGADORA LILIAN ROMERO — DJ: 07/05/2005) (Grifo meu)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Alega o autor que o paciente nasceu no Hospital Saint Clair em 15-
05-1996, prematuro e abaixo do peso, sendo submetido a transfusdo de sangue,
também apresentando sinais de apneia, fatores que podem agravar o risco de
retinopatia, permaneceu na incubadora por 10 dias recebendo tratamento com
oxigénio. Foi transferido no dia 25/05/1996 para o hospital Pequeno Principe, onde
foi internado na UTI neonatal, nessa situacdo seria necessario a avaliagdo por
médico oftalmologista. Esse exame deveria ter sido realizado entre a terceira e
quarta semana de vida, mas so foi diagnosticado apés o terceiro més da crianga.
Alega também que auséncia do exame oftalmologico impediu o diagndstico precoce
da doenca e o inicio do tratamento que poderia impedir a cegueira da crianca.

O juiz de primeira instancia julgou improcedente os pedidos iniciais,
alegando que nédo existia relacdo direta entre os problemas apresentados, pois
poderiam ser ocasionados pela propria prematuridade do recém-nascido.

Contudo, o relator explica que a atividade médica € uma atividade de
meio, ndo sendo possivel garantir a cura do paciente, porém a responsabilidade do
hospital é objetiva, devendo ser provado a culpa da equipe médica, referindo-se
também ao art. 14 do CDC, que trata do atendimento hospitalar, podendo ser
demandada acédo contra o médico, pessoa fisica e contra o hospital, pessoa juridica.

Para sanar as duvidas referentes aos procedimentos realizados e
sua ligacao com a retinopatia, foi chamado um médico perito, que respondeu Vvarios
qguestionamentos referentes ao caso apresentado.

Diante do exposto, a relatora apresentou a seguinte decisdo a

respeito da aplicacdo da teoria da perda de uma chance de cura:

E dizer, encontram-se nos autos indicios plausiveis de possibilidade
concreta da retinopatia de Hiago ter sido evitada ou amenizada caso o
exame oftalmolégico fosse devidamente realizado. Ja se salientou que a
teoria da perda de uma chance convive com um grau de incerteza
inevitavel, de modo que nunca se trabalhara com determinacdes seguras.
E, no caso, estdo presentes elementos suficientemente claros para permitir
ao julgador elaborar hipéteses e probabilidades com um minimo de clareza.
Para reforcar, a literatura médica aportada aos autos, especialmente a
cartilha de fs. 289/302 e o artigo de fs. 1.052/1.055, indica boas chances de
evitar a retinopatia com diagnosticos prévios. (TJPR — 182 VARA CIVEL DE
CURITIBA. N° 1.270.243-1 NPU N° 000188849.2001.8.16.0001 — REL.:
DESEMBARGADORA LILIAN ROMERO - DJ: 07/05/2005. p. 01)

Dando provimento, por unanimidade de votos ao recurso
apresentado pelo autor, no caso representado pelo Ministério Publico, reformando a

sentenca prolatada pelo juiz de primeira instancia, fixando valores referente a danos
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morais no valor de R$ 10.000,00, ressarcimento das despesas e pensdao vitalicia no
valor de meio salario minimo mensal.

Conforme apresentado por Rosario (2009, p. 134) “se um individuo é
privado de um diagndstico correto, sendo, desta forma, prejudicado em vir a seguir
uma terapéutica adequada Util a sua cura, esta constituida uma perda de chance,
gue também constitui um dano em si mesma”.

Sendo assim, observa-se os requisitos para aplicagdo da teoria da
perda de uma chance de cura, pois se 0s exames necessarios fossem realizados na
terceira ou quarta semana, 0 quadro de retinopatia teria grandes chances de ser
revertido, contudo a ndo realizacdo dos devidos exames retiraram as chances de

cura do paciente.

4.1.5 Falecimento do Paciente Apés Retirada da Vesicula

A aceitacdo da aplicacdo da teoria da perda de uma chance vem
crescendo nos tribunais brasileiros, desde que presente seus requisitos para
aplicacdo, no entanto, existe jurisprudéncias desfavoraveis, por ndo apresentar 0s
requisitos necessarios ou porque os julgadores ndo reconhecem a aplicacdo da

teoria em comento no ordenamento pétrio.

TJ-MA APELACAO APL 0261562012 MA 0000454-03.2006.8.10.0038 (TJ-
MA) APELACAO CIVEL EM AGCAO INDENIZATORIA POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. RELACAO DE CONSUMO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. HIPOSSUFICIENCIA TECNICA. ERRO MEDICO. MORTE
APOS CIRURGIA PARA RETIRADA DA VESICULA. RESPONSABILIDADE
CIVIL NAO CARACTERIZADA. OBRIGAGCAO DE MEIO E NAO DE
RESULTADO. CULPA IN RE IPSA. PERDA DE UMA CHANCE.
INAPLICABILIDADE. I. Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor ao
contrato de prestacéo de servicos médicos, ao qual é aplicavel o art. 6°, inc.
VIIl, do CDC, estando o julgador autorizado a inverter o 6nus da prova, que
¢ direito do consumidor e regra de julgamento, podendo fazé-lo em qualquer
momento processual, ndo tendo o CDC fixado limite para que ocorra. Il.
Referindo-se a erro médico a matéria posta a julgamento, € cabivel a
inversdo do dnus da prova, a qual ndo é automéatica, mas sim imposta pelo
julgador no caso concreto, desde que verossimeis as alegacbes ou for
hipossuficiente o consumidor, situacdo manifestada pelo desconhecimento
técnico e informativo do servico, de suas propriedades e dos aspectos que
podem ter gerado o acidente de consumo. lll. Erro médico € a conduta
profissional decorrente de impericia, sendo esta definida com a
incapacidade do agente de agir levando em consideracdo o que sabe ou
deveria saber para a realizacdo de uma atividade. Médico imperito é aquele
gue aplica mal a técnica correta, contendo a sua conduta erro inescusavel,
pois injustificavel ou inadmissivel, motivo pelo qual exsurge o seu dever de
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reparar. IV. A sistematica do CDC impde a responsabilidade objetiva do
fornecedor por danos causados ao consumidor, contudo, a responsabilidade
do médico e demais profissionais liberais € subjetiva, ante o que dispbe o
art. 14, 8§ 4° do CDC, devendo ser comprovado que o agente agiu orientado
por dolo ou culpa. V. Tendo o laudo pericial e a prova testemunhal colhida
atestado que a morte da paciente submetida a cirurgia para retirada de
vesicula ndo decorreu necessariamente da incorreta execugdo de
procedimento cirargico pelo médico, afasta-se a configuracdo de erro
médico, bem como do dolo ou culpa, desde que profissional tenha
empregado os meios adequados para 0 caso, inexistam indicios de
negligéncia e de conduta diversa a ser adotada, além de as complicacfes
pés-operatérias apresentadas serem compativeis com o desdobramento
normal de uma cirurgia da mesma espécie, ainda que graves. VI. Obrigacao
de meio é aquela em que o profissional tem a obrigacdo de apenas
proporcionar o melhor tratamento e fazer uso dos meios adequados e
técnicas aceitas. VII. Obrigacédo de resultado € aquela em que o paciente
ndo padece de qualquer mal e o médico Ihe promete uma modificacdo para
melhor e um efeito final. VIII. Nas obrigacdes de resultado a culpa do agente
€ presumida, nas de meio ndo, motivo pelo qual ndo prospera alegagéo de
?culpa in re ipsa? quando da realizagdo de procedimento cirdrgico corretivo.
(Precedentes do STJ) IX. A teoria da perda de uma chance tem lugar
guando a atuacdo do médico for apta a frustrar a possibilidade de cura
do paciente, implicando no dever de indenizar apenas nas obrigagdes
de resultado, ndo nas de meio, pois nesta modalidade n&do ha o dever
de curar o paciente, mas sim de empregar corretamente todos 0s
meios disponiveis a persecucdo deste fim. X. Afasta-se o dever de
indenizar do médico, caso se ndo caracterizado qualquer dos requisitos:
conduta danosa (erro médico); dolo ou culpa; nexo de causalidade entre o
evento morte e o agir do agente. XI. Recurso improvido. (TJ-MA - APL:
0261562012 MA 0000454-03.2006.8.10.0038, RELATOR: VICENTE DE
PAULA GOMES DE CASTRO, DATA DE JULGAMENTO: 30/04/2013,
SEGUNDA CAMARA CIVEL, DATA DE PUBLICACAO: 09/05/2013) (Grifo
meu)

O caso apresentado, visa a reforma da sentenca prolatada em
primeira instancia, a qual indeferiu os pedidos dos autores. Trata-se de uma acéo de
reparacdo de danos morais e materiais por erro médico e aplicacdo da teoria da
perda de uma chance em que os autores pleiteiam tal reparacdo devido ao
falecimento de sua méae apds cirurgia de retirada de vesicula. Os autores alegaram
na acdo que houve erro médico e que apOs a paciente receber alta, o médico
cirurgiao ndo fez o acompanhamento pdés-operatério, também nao indicou outro
meédico para fazé-lo, diminuindo as possibilidades de recuperacdo da paciente,
requerendo a aplicagéo a teoria da perda de uma chance.

No entanto, apds ouvida as testemunhas e apresentado um laudo
técnico realizado por um perito, foi afastada a alegacdo de erro meédico, restando
comprovado que o cirurgido utilizou-se das técnicas adequadas no procedimento de
retirada da vesicula e que ndo haveria outra conduta que pudesse ser adotada pelo

cirurgido. O relator em seu voto, cita os art. 2°, 3° e 6°, VIII, do CDC, referente a
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inversdo do 6nus da prova, devido a relacdo consumerista entre meédico e paciente,
lembrando que as recorrentes sao consideradas consumidoras por equiparacao.

O relator lembra que a obrigagdo do médico € obrigacdo de meio e
ndo de resultado, pois as obrigacfes de resultado se aplicam nas cirurgias estéticas
e nNo caso em questdo trata-se de uma cirurgia corretiva, com a retirada da vesicula
da paciente.

Referente a aplicagéo da teoria da perda de uma chance, alegada
pelos autores e que foi indeferida em decisdo de 1° grau, o relator diz que os

requisitos para a aplicacédo da teoria ndo foram comprovados, no que se refere:

Contudo, como ja explanado, no Brasil ndo se presume a culpa do
profissional médico para fins de responsabilidade civil por obrigacdo de
meio. Assim sendo, ndo restou comprovado nos autos a configuragédo dos
requisitos ensejadores da responsabilidade civil do apelado, motivo pelo
gual andou bem o julgador de base em ndo condena-lo ao pagamento de
indenizacdo por danos morais e materiais, ndo prosperando o pleito recursal
vindicado. (TJ-MA - APL: 0261562012 MA 0000454-03.2006.8.10.0038,
RELATOR: VICENTE DE PAULA GOMES DE CASTRO, DATA DE
JULGAMENTO: 30/04/2013, SEGUNDA CAMARA CIVEL, DATA DE
PUBLICACAOQ: 09/05/2013. p. 15)

Sendo assim, os desembargadores negaram provimento ao recurso
mantendo a decisdo de 1° instancia, ndo aceitando a alegacgéo da teoria da perda de
uma chance de cura, utilizando como justificativa as palavras do doutrinador Rui

Stoco, no seguinte entendimento:

Que néo é possivel ao lesado provar que a atuagao (ou omissao) do médico
ocasionou o dano. E o caso, por exemplo, do retardamento no diagnoéstico
de certa enfermidade. Quando, enfim, o médico descobre qual a doenga de
gue padece o enfermo, a terapia ndo mais surte efeito e a pessoa morre.
Em muitos casos, ndo se pode afirmar, com certeza absoluta, que o
diagnéstico precoce poderia salvar a vida do paciente, dada a viruléncia do
mal. Nao é possivel provar, portanto, que o prejuizo fatal foi causado pela
demora em diagnosticar. Mas ninguém pde em duavida que o retardamento
subtraiu, de a vitima sobreviver por mais tempo — ou até vir a se curar.
Como essa causalidade entre a chance perdida e o resultado morte é
incerta e improvavel, a jurisprudéncia (a principiar pela Franca em 1965)
contenta-se com a indenizacao desse prejuizo intermediario. (TJ-MA - APL:
0261562012 MA 0000454-03.2006.8.10.0038, RELATOR: VICENTE DE
PAULA GOMES DE CASTRO, DATA DE JULGAMENTO: 30/04/2013,
SEGUNDA CAMARA CIVEL, DATA DE PUBLICACAO: 09/05/2013. p. 14)

O relator explica em sua decisao que a obrigacéo de indenizar pela
teoria da perda de uma chance na area médica, conforme defendido pelo

doutrinador, so se aplica nas obrigacdes de resultado, no seguinte sentido:

Entretanto, o ilustre doutrinador adverte que o dever de indenizar decorrente
da “perda de uma chance” somente existe nas obrigacdes de resultado. Nas
obrigacdes de meio nao, visto que, como ja esposado, nesta modalidade o
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médico ndo tem o dever de curar o paciente, mas sim de empregar
corretamente todos os meios disponiveis a persecucdo deste fim. Caso o
médico ndo obtenha sucesso, ainda que empregue corretamente o
tratamento adequado, ndo havera erro inescusavel que se converta em
atuagdo culposa no plano da responsabilidade civil, na forma do
ordenamento juridico péatrio. (TJ-MA - APL: 0261562012 MA 0000454-
03.2006.8.10.0038, RELATOR: VICENTE DE PAULA GOMES DE
CASTRO, DATA DE JULGAMENTO: 30/04/2013, SEGUNDA CAMARA
CIVEL, DATA DE PUBLICACAOQ: 09/05/2013. p. 14)

No entendimento do relator, de acordo com o doutrinador citado, ndo
€ possivel a aplicacdo da teoria porque a area médica se enquadra na obrigacéo de
‘meio” e nao de ‘“resultado”, entendimento contrario a maioria dos doutrinadores
favoraveis a aplicacdo da teoria, os quais defendem sua aplicacdo apenas nas
obrigacdes de meio, pois na obrigagcao de resultado, ndo sendo entregue o resultado
prometido ao paciente, pode-se requerer a indenizacao pela reparacao civil médica.

4.1.6 Obito de Paciente Pela Demora na Transferéncia Para CTI

Em julgamento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 0s
desembargadores decidiram pela reforma da sentenca do juizo a quo, o qual havia

decidido pela aplicacdo da teoria da perda de uma chance.

TJ-RJ - APL: 0011853152007819020 APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. ATENDIMENTO MEDICO. OBITO
DA PACIENTE. A Autora pretende a reparacao pelo dano moral decorrente
da falta de atendimento médico imediato a sua filha, que reputa ter sido a
causa concorrente para o 6bito da paciente. O Juizo a quo entendeu pela
ocorréncia do dano extrapatrimonial, insurgindo-se a segunda Ré com
razao, eis que a pericia médica indireta, em nenhum momento, apontou
gue o atendimento médico prestado a paciente tenha sido falho a
ponto de concorrer para seu 0bito, contrariando, assim, a aplicagao da
teoria da perda de uma chance. Reforma da sentenca que se impde
para julgar improcedente o pleito autoral. RECURSO PROVIDO. (TJ-RJ -
APL: 00118531520078190209 RIO DE JANEIRO BARRA DA TIJUCA
REGIONAL 6 VARA CIVEL, RELATOR: LEILA MARIA RODRIGUES PINTO
DE CARVALHO E ALBUQUERQUE, DJ: 13/08/2013, DECIMA OITAVA
CAMARA CIVEL, DATA DE PUBLICACAO: 15/08/2013) (Grifo meu)

O caso apresentado, trata de uma acdo de reparacdo por dano
moral devido a falta de atendimento médico, o que segundo a autora, ocasionou na
morte de sua filha, que permaneceu por cerca de sete horas no setor de emergéncia

até ser transferida para uma unidade de tratamento intensivo. O juiz de primeira
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instancia acolheu o pedido de indenizacdo pela demora no atendimento, ensejando
a teoria da perda de uma chance, condenando as Rés ao pagamento de R$
40.000,00 a titulo de compensacéao pelos danos morais sofridos pela autora.

No entanto a 2° Ré, recorreu alegando a auséncia de erro médico e
gue o leito da emergéncia é igual ao da CTI e que por esse motivo ndo enseja a
aplicacao da teoria da perda de uma chance de cura.

Foi elaborado laudo pericial, o qual abordou os quesitos formulados
pelo juizo a quo, esclarecendo nado ser possivel afirmar em nenhum momento que o
Obito seja decorrente da demora na transferéncia da paciente para uma unidade de
CTI, que a paciente recebeu assisténcia médica e medicamentos necessarios para
seu atendimento, e que a piora em seu estado de saude ocorreu apés seis horas
depois da internacdo na CTI. E o motivo do falecimento da paciente foi devido ao
agravamento infeccioso de sua doenca crbnica de base e seu tratamento
imunossupressor. Esclareceu também que a paciente foi tratada com os
medicamentos de acordo com o recomendado para o caso.

Diante dos fatos, o Ministério Publico apresentou o seguinte parecer:

Ocorre que, diante da tese da perde de uma chance aventada pela parte da
autora, a caracterizacdo da responsabilidade civil pelo servico médico
defeituoso prestado a paciente € possivel, mesmo diante da inexisténcia de
nexo causal direto e imediato. Em outros termos, ndo se discute
propriamente o motivo pelo qual a filha autora veio a 6bito, j& que consabido
ser este um quadro infeccioso agudo cuja evolucdo desfavoravel esta
relacionada a doencga cronica que por anos |he afligia. A incerteza e questio
juris em tal hipétese consiste na participacéo dos profissionais de saude no
resultado morte, ocasionado por falha de atendimento ou tratamento, em
razdo pela qual imprescindivel se apresenta a demonstracdo do nexo
causal entre a conduta dos prepostos do réu e eventual frustracdo da
oportunidade de uma cura incerta, vista essa como um direito autbnomo (e
economicamente valoravel) da paciente a chance de obter sucesso em seu
tratamento. Merece, pois, reforma a sentenca impugnada, devendo o pleito
autoral ser julgado improcedente, tendo em vista que ndo restou
demonstrada que a suposta falha no atendimento médico prestado a filha
da autora tenha sido a causa determinante de seu O6bito. (TJ-RJ - APL:
00118531520078190209 RIO DE JANEIRO BARRA DA TIJUCA
REGIONAL 6 VARA CIVEL, RELATOR: LEILA MARIA RODRIGUES PINTO
DE CARVALHO E ALBUQUERQUE, DJ: 13/08/2013, DECIMA OITAVA
CAMARA CIVEL, DATA DE PUBLICACAO: 15/08/2013. p. 01)

Sendo assim, a relatora deferiu pela reforma da sentenca prolatada
em primeira instancia, indeferindo os pedidos da autora pela falta de comprovacao
na falha do atendimento médico e o0 nexo de causalidade com a morte da paciente.

Portanto, diante do exposto, observa-se que a relatora decidiu pela

ndo aplicagcdo da teoria da perda de uma chance de cura, devido a falta de
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comprovacdo do nexo de causalidade entre a morte da paciente e a falta de
transferéncia para a CTI, sendo que o nexo de causalidade é um dos requisitos que
devem ser comprovados para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance.
Conforme a explicagéo de Gondim (apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 490)

Trata-se de uma chance hipotética quando para sua concretizacao seriam
necessarias outras causas, ou seja, retirando a conduta do réu, o ganho
esperado dependeria de outros fatores para ocorrer, como ganhar um
concurso, ou promog¢do em emprego, que dependem de outros
acontecimentos.

Outro motivo que levou a reforma da sentenca, foi que ndo houve
comprovacdo de que a paciente teria alguma probabilidade de melhora, ndo sendo
demonstradas as chances de sucesso, ou seja, as chances reais e sérias de que
haveria alguma melhora no seu estado de saude, pois 0 seu quadro agravou quando
ja se encontrava na CTI do hospital, faltando outro requisito para a aplicacdo da
teoria, a prova de que existiam probabilidades sérias e reais de se obter a vantagem

esperada.

4.1.7 Acidente Vascular Cerebral — Erro no Diagnéstico

Outro caso de inaplicabilidade da teoria da perda de uma chance
ocorreu em uma apelacdo civel julgada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo,

referente a um paciente que sofreu AVC.

APELACAO n° 0004310-78.2010.8.26.0073 Pedido de indenizacdo por
danos materiais e morais Acidente Vascular Cerebral - Alegacdo de erro
médico - Improcedéncia - Pretensdo de inversdo do julgamento
Impossibilidade Auséncia de evidéncia do nexo de causalidade ente os
procedimentos médicos e o dano Laudo a indicar que os aneurismas
cerebrais tem de origem congénita Inaplicabilidade da teoria da perda de
uma chance N&o comprovacédo de erro no diagnéstico médico Auséncia
outrossim de prova a indicar probabilidade de chance de se evitar o
acidente, com diagnéstico anterior - Ndo provimento do recurso. (TJ-
SP - APL: 00043107820108260073 SP 0004310-78.2010.8.26.0073,
RELATOR: MARIA OLIVIA ALVES, DATA DE JULGAMENTO: 10/11/2014,
62 CAMARA DE DIREITO PUBLICO, DATA DE PUBLICACAO: 13/11/2014)
(Grifo meu)

No presente recurso, a autora teve sua acao indeferida em juizo de
1° grau, sendo condenada ao pagamento das custas processuais e ao pagamento

de honorarios advocaticios no valor de R$ 500,00, recorrendo a 2° instancia para
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reforma da sentenca, a qual foi novamente indeferida.

Alega a autora que sofria de fortes dores de cabeca a cerca de dois
anos e toda vez que procurava atendimento médico era diagnosticada com
labirintite, sendo medicada e liberada. Em certa ocasido, foi ao hospital para
atendimento e foi diagnosticada com sinusite, comunicando ao meédico de
antecedentes de AVC em sua familia e solicitando exames, mesmo assim foi
medicada e liberada, retornando a noite, sendo novamente medicada e liberada
mesmo com dores, sofrendo AVC quatro dias apds o ultimo atendimento. Entrando
com acdo contra a empresa Servicos Médicos Biga LTDA., por erro médico e
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, alegando a falha no diagndstico e
consequentemente a aplicacdo da perda de uma chance de cura, pois segundo a
autora existe tratamento possivel para se evitar 0 aneurisma.

A relatora do recurso, Des. Maria Olivia Alves, em seu voto alegou
gue de acordo com a pericia realizada, ndo existe nexo de causalidade entre o
atendimento médico realizado e a ocorréncia do aneurisma e que ela teria sofrido o
AVC independentemente do atendimento meédico realizado. De acordo com o
entendimento da juiza de 1° grau, os elementos probatérios descartam a ocorréncia
de erro médico afastando também a aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
pois 0s sintomas apresentados pela paciente eram de sinusite na data do
atendimento e que posteriormente ela poderia ter sofrido o AVC. N&o existindo
certeza de que se fossem adotados os procedimentos médicos a fim de evitar o AVC
este ndo teria ocorrido, o qual ocorreria de qualquer modo, segundo o perito judicial.

Em seu voto, a relatora cita os ensinamentos de Silvio de Salvo
Venosa (2005, p. 272/273), a respeito da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, “se a possibilidade frustrada € vaga ou meramente hipotética, a concluséo
sera pela inexisténcia da perda de oportunidade. A ‘chance’ deve ser devidamente
avaliada quanto existe certo grau de probabilidade, um prognéstico de certeza,
segundo avaliamos”.

Para que houvesse a caracterizacdo de erro meédico, seria
imprescindivel a comprovacdo de imprudéncia, negligéncia e impericia, o que
segundo a relatora n&o ocorreu, pois nao foi provado pela autora, negando assim o
referido recurso de apelacéo.

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance, depende da

comprovacdo do nexo de causalidade entre o fato danoso e as chances perdidas,
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ndo sendo necessario a comprovacdo da modalidade de culpa, negligéncia,
imprudéncia e impericia, pois a comprovacdo desses requisitos daria direito a

reparacao civil por culpa médica, através da responsabilidade civil médica.

Desaparece, desse modo, a dificuldade de estabelecer a relacdo de
causalidade entre o ato ou omissdo médica e o agravamento da condicao
de saude, invalidez ou morte do paciente — que tanto podem dever-se a
culpa do profissional quanto as condi¢Bes patologicas do paciente. Afirma-
se que a atuacdo do médico diminui a possibilidade de cura desejavel.
(GONDIM, apud NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 492).

Para aplicacédo da teoria apresentada, depende da comprovacéo de
que devido a um ato ilicito, o médico retirou ou diminuiu as possibilidades do
paciente de obter éxito no tratamento, devido a um diagnostico errado ou por realizar
um tratamento que ndo é o adequado para aquele caso, retirando assim as
possibilidades do paciente de obter uma chance real e séria de cura. Indenizando a
vitima de acordo com as probabilidades que ela teria de obter um resultado
favoravel. O que segundo a relatora ndo restou comprovado de acordo com a pericia

médica realizada.

4.1.8 Hipertensao Arterial e Morte do Feto

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em um caso de apelagao
civel com pedido de aplicacdo da teoria da perda de uma chance, decidiu por ndo

aceitar a aplicacdo da teoria, mantendo a deciséo proferida em primeira instancia.

APELACAO CIVEL. Ne 0034107-29.2004.9.19.0001 ACAO
INDENIZATORIA. ERRO MEDICO. OMISSAO NO ATENDIMENTO
PRESTADO EM HOSPITAL DA REDE MUNICIPAL DE SAUDE.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. NECESSIDADE DE COMPROVAGAO
DA CONDUTA NEGLIGENTE, DO DANO E DO LIAME DE CAUSALIDADE.
AUTORA GRAVIDA DE 23 SEMANAS ENCAMINHADA AO NOSOCOMIO
COM QUADRO DE HIPERTENSAO ARTERIAL. ATENDIMENTO MEDICO
COM CONTROLE DA PRESSAO E LIBERA(}AO DA PACIENTE COM
ORIENTACOES E INDICACAO DE RETORNO PARA
ACOMPANHAMENTO. MORTE FETAL INTRAUTERINA ANTES DA DATA
MARCADA PARA CONSULTA. TESE AUTORAL DE FALHA NO
ATENDIMENTO MEDICO QUANDO DA LIBERACAO DA PACIENTE,
ENTENDENDO A DEMANDANTE QUE DEVERIA TER SIDO INTERNADA
QUANDO PROCUROU O HOSPITAL. LAUDO TECNICO AUSENCIA DE
PROVA DE ERRO MEDICO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1 - Tratando-se de
responsabilidade do estado por omissdo, deve o interessado demonstrar a
negligéncia na atuacgéo estatal, o dano e o liame de causalidade. Sem esses
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elementos, ainda que haja prejuizo sofrido pela parte, ndo cabe cogitar
indenizacdo. 2 - A tese autoral € de que, em razdo de seu quadro de
hipertensdo arterial e gravidez de alto risco, deveria ter sido internada
quando procurou atendimento médico no hospital da rede municipal de
salide. 3 - A copia do boletim de atendimento médico e o laudo pericial ndo
apontaram omisséo ou negligéncia no atendimento prestado a autora e nédo
se pode deixar de salientar que a internacdo é medida a ser adotada
guando o médico ndo consegue debelar o problema em curto espaco de
tempo, hip6tese diversa da dos autos, pois, com a presséo controlada e a
paciente normotensa, a médica a liberou. Nao havia mais motivo, naquele
momento, para manté-la na unidade hospitalar. 4 - Ressalte-se que o0s
exames da autora apontavam para a necessidade de controle da pressao
arterial e ndo de internacdo emergencial. 5 - Também nédo configura erro
médico aguardar-se por até trés semanas para que o feto morto seja
espontaneamente expelido, evitando-se, assim, a intervengéo cirdrgica. 6 -
Quanto a teoria da perda de uma chance na seara médica, sua
aplicacdo enseja a hipdtese de tratamento inadequado que retira do
paciente uma chance de cura, ou seja, caberia a demandante provar o
erro na conduta do profissional, ao ndo optar por sua internagéo,
retirando uma alta chance de sobrevivéncia de seu filho. Entretanto, o
argumento ndo foi confirmado nos autos, dai a inaplicabilidade da
referida teoria. Além do mais, a hipertensao arterial, como consta das
conclusdes periciais, € um risco a vida da mée e do feto, independente
dos esforcos médicos envidados. 7 - Sentenca de improcedéncia
mantida. Desprovimento do recurso. (TI-RJ - APL:
00341072920048190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL 1 VARA FAZ
PUBLICA, RELATOR: EDUARDO DE AZEVEDO PAIVA, DATA DE
JULGAMENTO: 17/03/2015, DECIMA NONA CAMARA CIVEL, DATA DE
PUBLICACAOQ: 19/03/2015) (Grifo meu)

A apelante alega a ocorréncia de erro médico, uma vez que sua
gravidez era de alto risco devido a pressao arterial. Alega também que procurou
atendimento médico para exames de rotina no dia 02/08/2002 e que diante do
quadro de pressao arterial elevada foi encaminhada para atendimento hospitalar,
gue procurou na sequéncia, mas nao foi prestado o atendimento, apenas marcado a
consulta para o dia 07 daquele més.

No dia marcado, foi atendida pela enfermeira que a encaminhou
para a médica de plantdo devido ao seu quadro de pressao alta, informando que
precisava ser internada. A médica que a atendeu optou por medica-la e manté-la em
repouso, dando alta na sequéncia, marcando novo atendimento para o dia
04/09/2002. No dia 15/08/2002, retornou para novo atendimento, devido a pressao
alta, foi solicitado exame de ultrassonografia, que foi realizado no dia seguinte,
sendo constatado morte fetal, foi liberada para que aguardasse em casa a expulséo
natural do feto, mas procurou outro hospital, sendo expelido o feto naturalmente 2
dias depois.

A autora alega que se ocorresse a internagao, haveria mais chances

de sobrevivéncia de seu filho. Teve sentenca indeferida em 1° instancia, sendo
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interposto o recurso.

O laudo da pericia ndo apontou omissdo ou negligéncia no
atendimento, pois o internamento s6 ocorre quando o médico ndo consegue reduzir
a pressao e que apos controlada a pressao nao havia motivo para interna-la.

Comprovou também que ndo houve erro médico ao ndo proceder a
extracdo do feto, pois 0 procedimento é que se aguarde até 03 semanas para que
ocorra a expulsdo natural, antes de proceder a intervencao cirdrgica. No que se
refere a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, o voto do relator foi no

seguinte sentido:

Quanto a teoria da perda de uma chance na seara médica, sua aplicagédo
enseja a hipétese de tratamento inadequado que retira do paciente uma
chance de cura, ou seja, caberia a demandante provar o erro na conduta do
médico, ao ndo optar por sua internagdo, retirando uma alta chance de
sobrevivéncia de seu filho. Entretanto, a tese de erro médico nédo foi
confirmada nos autos, dai a inaplicabilidade da referida teoria. Além do
mais, a hipertenséo arterial, como consta das conclusfes periciais, € um
risco & vida da mde e do feto, independente dos esforcos médicos
envidados. (TJ-RJ - APL: 00341072920048190001 RIO DE JANEIRO
CAPITAL 1 VARA FAZ PUBLICA, RELATOR: EDUARDO DE AZEVEDO
PAIVA, DATA DE JULGAMENTO: 17/03/2015, DECIMA NONA CAMARA
CIVEL, DATA DE PUBLICACAO: 19/03/2015)

Diante do exposto, o relator negou provimento do recurso mantendo
a decisao de 1° instancia.

A aplicagéo da teoria da perda de uma chance de cura, depende da
comprovacao de seus requisitos, ou seja, da conduta ilicita do agente e seu nexo de
causalidade, devendo comprovar que as chances de cura sdo reais e sérias, nao

sendo possivel sua aplicacdo quando se trata de chances meramente hipotéticas.

N&o se deve ignorar o fato de que nos casos medicos, a vitima pode ndo
alcancar o resultado esperado por fatores independentes da conduta do
médico, ou seja, ainda que o médico faca o diagnéstico a tempo e adote as
providéncias aceitaveis tecnicamente, o resultado pode ndo ser alcancado
por causa da evolugdo da prépria doenga, que pode ser uma predisposi¢do
da prépria vitima, afinal a obrigacdo desse profissional € de meio e ndo de
resultado. Mas quando o médico ndo age conforme deveria, errando
grosseiramente no diagnostico ou no tratamento, agindo dessa forma
culposamente, parece nao haver dividas que sua conduta tira do paciente
as chances de melhor obter um resultado. Observe que é necessario que se
pudesse exigir do médico uma atuacao diferente e adequada que dele se
espera ha atual conjuntura, aquilo que qualquer outro médico faria.
(LOUREIRO; MARTINS; REIS, 2014).

No caso apresentado nao foi provado a tese de erro médico pela
autora, o que daria direito a reparacao pela responsabilidade civil médica. Conforme

pericia apresentada, o atendimento e tratamento prestado pelo profissional foi
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adequado de acordo com os sintomas apresentados pela paciente, sendo realizado
o controle da presséao arterial e na sequencia liberada, com data marcada para nova
consulta, ou seja, o diagnoéstico do médico foi correto.

Para aplicagao da teoria da perda de uma chance de cura, necessita

de comprovacéo pericial, conforme explica Rosario (2009, p. 141):
O ideal é que a existéncia do vinculo de causalidade, proveniente de uma
apreciacdo médica advinda de uma especialidade, se funde em conclusées
de peritos designados para determinar ou ndo a presenca deste vinculo
causal. Os danos sofridos pela vitima, oriundos do ato médico considerado
errdbneo, poderado ser objeto de indenizacdo. Os prejuizos séo fixados apos
a concluséo do laudo pericial.
Através do resultado da pericia, ndo restou comprovado o nexo de
causalidade entre a morte do feto e a conduta do médico, ndo ensejando assim a
aplicacdo da teoria da perde de uma chance de cura, pois seria hecessario sua
comprovacado através de um dano causado pelo ndo atendimento médico, devido a
uma agdo ou omissdo, e também que ndo foram utilizados todos os recursos
possiveis para se evitar o dano, deixando a vitima de obter um melhor resultado no

tratamento.



69

5 CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que em nosso ordenamento juridico,
no que tange a responsabilidade civil, possui como objetivo principal, ndo deixar
nenhum dano que cause prejuizo a outrem sem a devida reparacdo, seja ele
causado por acao ou por omissao.

Conforme a evolugdo historica da responsabilidade civil, as formas
de reparacdo evoluiram juntamente com nossa sociedade, inicialmente quem
cometesse lesdo ao outro pagava muitas vezes com a propria vida, depois com
partes do corpo, até que passou-se a priorizar a reparacdo do prejuizo com o
patrimonio do agente causador da lesé&o.

Acompanhando essa evolugdo surgiu na Frangca um conceito que
nao visava a reparacao do prejuizo direto, ou seja, o dano final causado pelo agente,
mas pretendia a reparacdo de uma chance que foi retirada da vitima de obter uma
vantagem futura, um resultado favoravel que naturalmente aconteceria se fosse
aplicado o tratamento correto.

A teoria da perda de uma chance, passou a ser difundida em
diversos paises, até que em meados da década de 90 chegou ao Brasil. Defendida
inicialmente por poucos doutrinadores, ganhou destaque nacional no caso do “Show
do Milhdo”, ganhando assim novos adeptos.

No entanto, o presente trabalho procurou demonstrar a aplicacéo da
teoria na area médica, conhecida como “teoria da perda de uma chance de cura’,
gue dentro da modalidade de reparacéo civil, procura garantir aos pacientes lesados
tanto pela acdo quanto pela omissdo dos médicos, uma reparacao pelas chances
efetivamente perdidas de alcancar um resultado favoravel nos tratamentos. Estes
pacientes, que muitas vezes receberam tratamentos incorretos, resultado de
diagnésticos errados, ou a falta de exames necessarios, tiveram suas chances de
cura reduzidas, acarretando danos muitas vezes irreversiveis ou até mesmo a
morte.

Verificamos que nos ultimos anos, a aplicacdo da teoria da parda de
uma chance de cura tem sido muito bem aceita na jurisprudéncia brasileira,

mostrando-se uma importante ferramenta para garantir reparacdo aos pacientes
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lesados, tendo como base para sua aplicacéo diversos doutrinadores favoraveis.

Embora ndo exista previsdo normativa expressa em nosso
ordenamento, a jurisprudéncia tem aceito sua aplicacdo desde que comprovados
seus requisitos, ou seja, as chances sérias e reais da vantagem esperada e 0 nexo
de causalidade entre o0 agente e o dano, ndo sendo necessario a comprovacado da
culpa. Comprovando-se estes requisitos, a jurisprudéncia tem decidido favoravel a
teoria, garantindo indenizacdes aos pacientes lesados de acordo com a
razoabilidade e proporcionalidade das chances de cura perdidas.

Porém, para se evitar uma corrida desenfreada por indenizacbes
sem quaisquer razfes plausiveis, baseadas em chances meramente hipotéticas,
subjetivas, ou seja, sem qualquer comprovacgao de certeza, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia exigem como comprovacao, sempre que possivel, a apresentacdo de
laudos periciais, demonstrando assim, que as chances perdidas sao sérias e reais,
realizando a quantificacdo dos danos baseando-se nas probabilidades de que o
resultado seria favoravel, e que se nédo fosse o ato lesivo, 0 paciente teria a
efetivacdo do resultado esperado, da vantagem almejada.

Conclui-se que a teoria da perda de uma chance de cura, representa
uma nova forma de avaliar a responsabilidade civil, garantindo protecao as vitimas.
A falta de sua previsdo expressa em nosso ordenamento juridico ndo pode ser um
obstaculo para sua aplicacdo, pois ela condiz com a evolucdo da sociedade.
Aplicada na area médica, tem se tornado uma ferramenta importante e inovadora
para garantir indenizacfes aos pacientes privados de um tratamento correto, que
garantiria uma melhora nas suas condi¢cdes de saulde, respeitando assim o principio
da dignidade da pessoa humana, uma das garantias fundamentais da nossa
constituigao.
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