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RESUMO

Monografia
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO E A TEORIA DA PERDA

DA CHANCE NO TJRS
AUTORA: ANIA KLIEMANN
ORIENTADOR: JOSE FERNANDO LUTZ COELHO
Santa Maria, 03 de dezembro de 2013.

O presente trabalho teve o objetivo de apresentar alguns aspectos importantes
sobre a teoria da perda da chance e a responsabilidade médico-hospitalar, bem
como verificar o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a
respeito do tema. Para tanto, procedeu-se a analise dos recursos julgados pelo
Tribunal sobre responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da perda de uma
chance. A pesquisa jurisprudencial retornou 63 recursos julgados no periodo entre
1990 e outubro de 2013. Estes julgados forneceram subsidios para a elaboracdo dos
graficos apresentados no capitulo 4, que trata da aplicacdo da teoria da perda da
chance a responsabilidade médico-hospitalar no TJRS. Como resultado desta
pesquisa jurisprudencial, verificou-se, entre outros, que a partir de 2007 houve um
incremento significativo no nimero de recursos sobre o tema, sendo que a maioria
deles foram apelacdes civeis. Constatou-se ainda que os hospitais figuraram como
réus na maioria das acdes, as quais foram propostas principalmente em funcao da
morte, invalidez ou perda de membro, sentido ou funcdo dos pacientes. Com relacéo
ao éxito nas demandas apos o julgamento dos recursos, verificou-se que as vitimas
foram as maiores beneficiadas. Conclui-se que, a despeito de o acolhimento da
teoria da perda de uma chance no Poder Judiciario Brasileiro ser recente, ja trouxe
novos contornos as noc¢des de responsabilidade civil, com reflexos também na
responsabilidade médico-hospitalar. Isto porque a aceitacdo da causalidade parcial
tem ensejado a condenacdo de médicos, clinicas e hospitais a indenizar as vitimas,
ainda que nao seja possivel ter absoluta certeza de que sua acdo ou omissao foram
decisivos para a ocorréncia do dano, ou, dito de outro modo, que o dano néo
ocorreria caso a conduta do réu fosse diversa. Nesse contexto, atraves da teoria da
perda de uma chance indeniza-se ndo o dano em si, mas a chance perdida,
aplicando-se os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Palavras chave: responsabilidade; médico-hospitalar; perda de uma chance.
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PHYSICIAN’S CIVIL LIABILITY AND THE LOSS OF CHANCE
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Author: Ania Kliemann
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This study aimed to present some important aspects about the loss of chance theory
and the medical-hospital liability, as well as to verify the Court of Justice of Rio
Grande do Sul (TJRS) understanding of the issue. For that, the medical-hospital
liability appeals judged by the TIRS were analyzed on the basis of the loss of chance
theory. The jurisprudential research returned 63 judged appeals between 1990 and
October 2013. Such appeals provided data for the creation of the graphs presented
in chapter 4, which refer to the application of the loss of chance theory in medical-
hospital liability in the TIRS. Among the results of this jurisprudential research, it was
verified that there was a significant increment in the number of appeals about the
matter from 2007, the majority of them being civil ones. Further, it was found that
hospitals appeared as defendants in most of the actions, which were mainly
proposed as a result of the patient’s death, disability or limb, sense or function loss.
With regard to the success in the demands after judgment of the appeals, it was
observed that the decisions were mostly in the plaintiffs’ favor. It can be concluded
that, although the adoption of the loss of chance theory by the Brazilian Judicial
Power is recent, it has brought new outcomes to the notions of civil liability, also
reflecting in the medical-hospital liability. That is because acceptance of the partial
causality has condemned physicians, clinics and hospitals to compensate the
victims, even though it is not possible to be absolutely certain whether the action or
omission was decisive for the damage to occur, or, that the damage would not have
occurred if the defendant's conduct had been different. In this context, the lost
chance rather than the damage itself is compensated for through the loss of chance
theory, using the principles of proportionality and reasonability.

Key-Words: liability; medical-hospital; loss of chance.
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INTRODUCAO

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance no Direito brasileiro conferiu
novos contornos as hipoteses em que as entidades e profissionais devem ser
impelidos a indenizar as vitimas. Antes dela, a comprovacao do nexo de causalidade
entre a conduta e o dano era condi¢cdo sine qua non para o surgimento do dever de
indenizar. Atualmente, com a aplicacéo desta teoria, vislumbra-se a possibilidade de,
na auséncia do nexo de causalidade, indenizar ndo o dano em si, mas a chance
perdida pela vitima em virtude da acdo ou omissdo do agente, ainda que nao se
tenha certeza de que conduta diversa evitaria o dano.

Esta teoria tem sido arguida com freqtiéncia cada vez maior pelas vitimas em
um diversificado niumero de hipéteses de responsabilidade civil e o seu acolhimento
por parte do Poder Judiciario também cresce paulatinamente. Na area da saude, e
mais especificamente na area médica, ndo tem sido diferente. Prova disso é que no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) cresceu significativamente o
numero de recursos sobre responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da
perda de uma chance a partir de 2007.

Considerando a atualidade do tema, aliado a necessidade de quantificar e
trazer a luz o “olhar” do Poder Judiciario sobre a questdo e os reflexos disto para a
pratica diaria de quem atua na area da saude, a tematica despertou inquietudes que
estimularam o desenvolvimento do presente trabalho. Nesse sentido, se por um lado
h& indiscutivelmente o direito do paciente de ter reparados os danos ou a chance
perdida, por outro lado questiona-se em que medida os profissionais da saude
devem ser responsabilizados por suas acdes ou omissdes, quando muitas vezes
estas (acbes ou omissdes) estdo adstritas as condi¢cdes de trabalho (ou a falta
delas) colocadas a disposicao pelo Poder Publico ou pelos hospitais/clinicas. Dito de
outro modo, sabedores que somos da realidade vivida na maioria dos hospitais e
unidades de saude, onde ndo existem ou ndo funcionam sequer 0s equipamentos
mais basicos para diagnostico e também ndo ha recursos humanos em numero
suficiente para permitir ao médico dedicar-se a cada paciente de modo a elaborar

um diagnostico adequado e, consequentemente, um plano de tratamento eficaz na
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tentativa de solucionar o problema do paciente, € possivel exigir do médico conduta
diversa? E mais: é justo responsabilizi-lo nas hipéteses em que ndo dispunha de
tempo/equipamentos/meios de diagnostico/equipe auxiliar, entre outros, para atuar?

Por esta razdo, a andlise da problematica em torno da apreciacdo da
responsabilidade profissional a luz da teoria da perda da chance também é de suma
importancia para que se possa delinear os elementos que devem estar presentes
para a sua aplicagcdo adequada, afim de ndo se cometer injusticas, tanto para os
profissionais e entidades, quanto para as vitimas.

Com o intuito de refletir a respeito destas questdes, o presente trabalho foi
elaborado pelo método de abordagem dedutivo e o método de procedimento
monografico e estatistico. A monografia foi estruturada em quatro capitulos, sendo
gue no primeiro capitulo abordou-se a teoria da perda de uma chance e alguns
aspectos relativos a sua aplicacédo. O capitulo 2 abordou a responsabilidade civil do
médico, especialmente com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).
No terceiro capitulo foi abordada a aplicacéo da teoria da perda de uma chance a
responsabilidade meédico-hospitalar. Por fim, no dltimo capitulo, intitulado “a
aplicacdo da teoria da perda da chance a responsabilidade médica no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul”, foram apresentados os dados compilados em
pesquisa jurisprudencial no site do referido Tribunal. O tema € relativamente novo,
controvertido e, acima de tudo, envolvente. Por isso, longe de esgotar o assunto, o
presente trabalho humildemente pretende contribuir com algumas reflexdes sobre o

tema.
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1 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance, de acordo com Dutra (2012), surgiu no
Direito Francés como um complemento da nocéo de responsabilidade civil, em face

da impossibilidade de exercicio de uma oportunidade. Prossegue o autor:

z

A Responsabilidade Civil por perda de uma chance € uma teoria que
reconhece a possibilidade de indenizagdo nos casos em que alguém se vé
privado da oportunidade de obter um lucro ou de evitar um prejuizo. Essa
teoria tem a caracteristica de reconhecer uma nova categoria de dano
indenizavel, um dano auténomo, consistente na oportunidade (ou chance)
perdida, o qual independe do resultado final. Atribui-se um valor econémico,
de conteudo patrimonial, a probabilidade de obter um lucro, sem que jamais
se saiba se aquela probabilidade efetivamente se verificaria no caso
concreto, pois um fato interrompe o curso normal dos acontecimentos antes
que se pudesse constatar se aquela oportunidade se concretizaria.

Goncalves (2010, p. 260) esclarece que a construcdo da hipotese do dano
derivado da perda de uma chance deve-se a jurisprudéncia francesa que “desde o
final do século XIX entende indenizavel o dano resultante da diminuicdo de
probabilidades de um futuro éxito”.

Ao dispor sobre o carater aleatério do instituto da perda da chance, Santos
(2009, p.9) afirma que:

Tal sorte de prejuizo se constitui no dano pela perda da chance que a vitima
tinha de alcangar certa vantagem ou de evitar um prejuizo. A chance que

ela possuia era, por obvio, aleatéria. Entretanto, havia probabilidades de
gue a vantagem fosse alcangada. O dano ocorre, portanto, no exato ponto

em que a pessoa é privada dessa possibilidade, por um fato alheio,
atravessado no processo aleatorio.

De acordo com Savi (2012, p. 3), a teoria da perda da chance permitiu que se
fizesse uma “distingédo entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo”.

Trata-se de uma teoria inovadora no meio juridico, uma vez que lida com a
guantificacdo de algo incerto e hipotético (DUTRA, 2012).

Savi (2012, p. 2), por sua vez, questiona se € possivel falar em dano certo e,
portanto, indenizavel, uma vez que ndo ha como determinar com absoluta certeza
gual teria sido o resultado dos eventos dos quais dependia a realizacdo da
vantagem esperada. E € o proprio autor quem responde ao questionamento:

Durante muito tempo, o dano decorrente da perda desta oportunidade de
obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo foi ignorado pelo Direito.

Como nao era possivel afirmar com certeza, que, sem o ato do ofensor, a
vantagem seria obtida, ignorava-se a existéncia de um dano diverso da
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perda da vantagem esperada, qual seja, o dano da perda da oportunidade
de obter aquela vantagem. Gragcas ao desenvolvimento do estudo das
estatisticas e probabilidades, hoje é possivel predeterminar, com uma
aproximagdo mais que toleravel, o valor de um dano que inicialmente
parecia entregue a propria sorte, a ponto de poder considera-lo um valor
normal, dotado de certa autonomia em relacéo ao resultado definitivo.

Halfeld (2011, p. 50) vai mais além, ao afirmar que na aplicacéo deste instituto
o autor do dano sera responsabilizado quando privar alguém de obter uma
vantagem ou impedi-la de evitar prejuizo, sendo que a peculiaridade em relacédo as
outras hipoteses de perdas e danos decorre do fato de ndo se tratar de prejuizo
direto a vitima, mas de uma probabilidade. O prejuizo decorrente da perda de uma
chance, segundo Rosario (2009, p. 140), ndo é dano futuro, mas atual, uma vez que
o resultado que poderia ser almejado no futuro ndo mais existird em razdo da perda
da chance. Nestes termos, afirma a autora, “o dano resulta do prejuizo provavel”.

De acordo com Carvalho (2011), a teoria da perda da chance durante muito
tempo nao foi aplicada pela dificuldade de comprovacdo de um dano efetivo e do
nexo de causalidade entre o dano e a conduta de terceiro. Explica o autor:

Com isso, nos casos em que o dano era decorrente da perda da chance,
com a privacdo da vitima, a partir de um ato de terceiro, da chance de obter

alguma vantagem ou de ter evitado um prejuizo, com o paradigma vigente
na Responsabilidade Civil, os danos eram suportados pela propria vitima.

Por esta razéo, coube a doutrina e a jurisprudéncia se debrucarem sobre o
problema da superacdo dos moldes tradicionais de dano e nexo de causalidade,
permitindo desta forma a reparacao da perda de uma chance. No entanto, de acordo
com Bortoluzzi (2007, p. 46), ainda ndo ha consenso doutrinario a respeito de sua
natureza juridica.

Em termos de jurisprudéncia, a autora aponta que os tribunais brasileiros
“parecem trabalhar em total dissonancia com a doutrina nacional”, na medida em
gue a maioria dos julgados trata a perda da chance como espécie de dano moral
enquanto a doutrina a considera uma espécie de dano material. A este respeito, Savi
(2012, p. 57) ressalta que além do dano material, muitas vezes a perda da chance
pode ensejar a agregacdo do dano moral, mas ndo se pode admitir que o dano
causado pela perda da chance seja considerado exclusivamente moral porque,
segundo o autor “a frustragdo de uma oportunidade séria e real de incremento no
patriménio pode causar danos de natureza patrimonial, que se enguadram como

uma subespécie de dano emergente.
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Corroborando a afirmacéo de Bortoluzzi (2007), o Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva do Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo acolheu o pedido de danos
materiais no REsp 1.335.622 — DF, fundamentando seu indeferimento na
impossibilidade de concluir que a conduta adequada do réu impediria o resultado

danoso. Prossegue o relator:

Explica-se: considerando que ndo ha como ser ligada a conduta da ré ao
evento morte — ndo ha como ter certeza de que, ainda que prestado o
atendimento de emergéncia de forma adequada, a paciente sobreviveria —,
a indenizagcdo deve ater-se apenas ao dano moral, excluido o material.
Mesmo porque, como ja dito, ndo se pode indenizar o possivel
resultado. N&o se indeniza o que a vitima hipoteticamente deixou de lucrar,
mas, sim, a oportunidade existente em seu patrimdnio nho momento em que
ocorreu o0 ato danoso. O que os pais perderam, repita-se, € a chance do
tratamento e n&o a continuidade da vida. A falta reside na chance de cura
de sua filha, e ndo na propria cura. Falta, assim, pressuposto essencial a
condenacdo do recorrente ao pagamento do pensionamento, nos
termos em que formulado. (BRASIL, 2012)

Em seu voto vista no mesmo REsp, a Ministra Nancy Andrighi divergiu do
relator, por entender que, no caso dos autos, foram levados em consideracéo
diferentes liames de causalidade para o dano moral e material, de modo que foi

provido o pedido de dano moral e improvido o dano material. Explica a Ministra:

[..] A despeito disso, julga procedente o pedido de indenizacdo moral,
afirmando ndo se tratar de reparacdo pela morte da crianca, mas pela perda
da chance de sobrevivéncia decorrente da omissédo do hospital. Rogando ao
i. Min. Relator as mais elevadas vénias, penso ter havido confusdo na
apreciacdo do nexo de causalidade enquanto requisito indispensavel a
caracterizacdo de cada um dos danos. Salvo melhor juizo foram levados
em consideracdo diferentes liames de causalidade: para o dano
material buscou-se nexo entre o comportamento do hospital e o
resultado morte, enquanto para o dano moral procurou-se nexo entre a
referida conduta e a reducéo de chance de sobrevivéncia do paciente.
Dai as diferentes conclusfes alcancadas, admitindo a existéncia de
dano moral, mas afastando a presenca do dano material. Ocorre que,
em se tratando de perda da chance, hd um Unico nexo de causalidade
a ser perquirido, ligado, como visto, ndo ao resultado final (morte) para
0 qual a conduta do agente pode ou néo ter contribuido, mas apenas a
oportunidade que se privou. Trata-se, pois, de quantificar em que medida
a conduta do hospital contribuiu para a chance (de viver) perdida. Nesse
aspecto, deve-se: (i) verificar a presenca de uma chance concreta, real, com
alto grau de probabilidade de obter um beneficio ou sofrer um prejuizo; (ii)
confirmar se a acdo ou omissao do agente tem nexo causal com a perda da
oportunidade de exercer a chance (sendo desnecessério que esse nexo se
estabelec¢a diretamente com o objeto final); (iii) atentar para o fato de que o
dano ndo é o beneficio perdido, porque este é sempre hipotético. A partir
dai, a reparacdo civil pela perda de uma chance se dard pelo
estabelecimento de uma indenizagdo para esse bem juridico autbnomo, em
uma proporcéo aplicada sobre o dano final experimentado, fixada conforme
a probabilidade da chance perdida de alterar esse resultado danoso.
(BRASIL, 2012)
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Pelo exposto em seu voto vista, a Ministra Nancy Andrighi votou no sentido de
determinar a baixa dos autos a origem para que se apurasse em que medida a
conduta do hospital reduziu a chance de sobrevivéncia da menor. Na Apelacgéo Civel
70051433290 do TJRS (BRASIL, 2013e), o desembargador Tasso Caubi Soares
Delabary seguiu o0 posicionamento jurisprudencial majoritario apontado por
Bortoluzzi (2007), de modo que em seu voto manifestou o entendimento de que a
perda da chance enseja a reparagao por danos morais:

[.] PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. VALOR DA INDENIZACAO. MANUTENCAO.
APLICACAO DA TEORIA DA CHANCE PERDIDA, PORQUANTO A
FALTA DE EFETIVO EMPENHO NA BUSCA DE VAGA EM
SERVICO DE  TRATAMENTO INTENSIVO  NEONATAL,
INDISPENSAVEL AO CUIDADO DA CRIANCA, CONSOANTE A
PROVA TECNICA PRODUZIDA, TOLHEU AS CHANCES DE CURA
E ADEQUADO TRATAMENTO DO FILHO DA PARTE AUTORA,
QUE ACABOU FALECENDO.

Dano moral que decorre do préprio fato, in re ipsa. Valor da
condenagdo fixado, além das peculiaridades do caso em concreto, de
acordo com os principios da proporcionalidade e razoabilidade, bem
como com a natureza juridica da condenagéo. [...]

Ao dispor sobre o incremento de julgados nos tribunais brasileiros apreciados

a luz da teoria da perda da chance, Savi (2012, p. 47) também alerta para a

dificuldade dos tribunais patrios harmonizarem o0s conceitos da teoria da
responsabilidade civil por perda de uma chance. Exemplifica o autor:

Alguns julgados entendem que a perda da chance deva ser considerada

uma modalidade de dano moral ou em outras palavras, que seria capaz

apenas de gerar um dano de natureza extrapatrimonial. Por outro lado, ha

farta jurisprudéncia reconhecendo a possibilidade da perda de uma chance

gerar danos de natureza patrimonial. Nestes casos, os tribunais, ha maioria

das vezes, entendem que estariamos diante de hip6teses de lucro

cessante. Raramente encontramos julgados entendendo que a perda da

chance, quando gera dano material, deva ser tratada como modalidade de
dano emergente.

Savi (2012, p. 14), também aponta as semelhancas entre o lucro cessante e
a perda da chance no que tange a matéria probatoria, ao dispor que em ambas as
hipéteses as vitimas tem dificuldades para provar o dano, uma vez que em ambos
0s casos sempre restara a “duvida sobre se algum outro evento fortuito nao teria,
igualmente, impedido que aquela esperanca fundada se realizasse”.

Carvalho (2011), por sua vez, entende que € controvertido na doutrina o tipo

de dano decorrente da perda de uma chance, controvérsia que, segundo o autor,
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ainda pende de consenso também nos tribunais, conforme trecho do voto do relator

Adao Sergio do Nascimento Cassiano, do TJRS, em deciséo sobre o tema:
Mas héa controvérsia com relagdo a modalidade de dano patrimonial a
“‘perda da chance” constitui se dano emergente, lucro cessante ou
modalidade intermediaria. Ha julgados nos tribunais patrios concedendo a
indenizacao pela “perda de uma chance” a titulo de lucro cessante. No
entanto, parece predominar o entendimento de que se trata de uma
terceira espécie de dano patrimonial, consistente em um dano material
hipotético (porém real), intermediario entre o lucro cessante (0 que

efetivamente deixou de ganhar) e o dano emergente (0 que a vitima
perdeu). (Brasil. 2004).

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Venosa (2010, p. 324), ao afirmar
gue a perda da chance pode ser considerada uma terceira modalidade, intermediaria
entre o dano emergente e o lucro cessante.

De acordo com Carvalho (2011), a teoria da perda de uma chance é um novo
paradigma da responsabilidade civil, para o qual ainda se busca respostas que
permitam compreender 0s novos contornos dos elementos da responsabilidade civil.

Braga (2012) aponta trés requisitos basicos para configurar a possibilidade de
pleitear judicialmente com base na aplicacdo da teoria da perda da chance: uma
chance séria e real; a quantificacdo do dano e a perda definitiva da vantagem
esperada pela vitima.

A respeito da chance séria e real, Braga (2012) entende que esta deve
realmente demonstrar a possibilidade de concretizacdo da expectativa futura que
fora ilicitamente ceifada da vitima do evento danoso, a qual ndo se confunde com os
lucros cessantes. De acordo com o autor, o lucro cessante se diferencia pela
guantificacdo do grau de probabilidade das chances de prejuizo:

A resolugdo desta questdo reside justamente na quantificacdo da
probabilidade. Podemos dizer que quando as chances do prejuizo futuro
ocorrer forem proximas a absoluta certeza, € possivel a aplicacdo dos
lucros cessantes. Neste sentido, esta modalidade indenizatdria vincula-se
muito mais a certeza do que a chance, razédo pela qual sdo modalidades
distintas. Caso classico da doutrina é o taxista que tem seu carro abalroado,
deixando de auferir ganhos futuros justamente pela indisponibilidade de seu
objeto de trabalho. Na verdade, seria impossivel demonstrar ao Juiz qual
seria seu lucro exato por dia ndo trabalhado, ainda que futuro. Entretanto,
efetuado simples média aritmética, é possivel convencer o Magistrado
acerca de uma quantia razoavel e estimada de seu prejuizo, atribuido a
situagdo um grau de elevada certeza.

De acordo com Bortoluzzi (2007, p. 6), o dano caracteriza-se pela chance
perdida, de modo que o que € passivel de indenizacdo € a chance e ndo o beneficio

gue a vitima almejava conseguir, Ou 0 prejuizo que queria evitar.
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Venosa (2010, p. 325), por sua vez, entende que o acolhimento da teoria da
perda da chance relativizou a idéia de que o dano deve ser real, atual e certo, pois a
aplicacdo desta teoria leva a indenizar “a potencialidade de uma perda, o
prognostico do dano certo, embora os lucros cessantes ndo fujam muito dessa

perspectiva”’. Prossegue o autor:

Os julgados demonstram que, quando é estabelecida indenizacdo por lucro
cessante, em varias oportunidades a construcao é feita sob hipoteses mais
ou menos provaveis. Na verdade, quando se concede lucro cessante, ha
um juizo de probabilidade, que desemboca na perda de chance ou de
oportunidade. [...] Em muitas situa¢fes, ao ser concedida a indenizag&o por
lucros cessantes, os tribunais indenizam, ainda que em nosso pais ndo se
refiram ordinariamente a expressao, a perda de oportunidade ou perda de
chance, frequentemente citada na doutrina estrangeira. (VENOSA, 2010, p.
328)

Rodrigues (2011) delimita o objeto da indenizagéo da perda da chance da

seguinte forma:

[...] neste tipo de responsabilidade civil ndo se admite expectativas incertas
ou pouco provaveis. A chance a ser indenizada deve ser algo que
certamente iria ocorrer, mas cuja concretizacdo foi frustrada pelo fato
danoso. 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. [...]
Portanto, o que se indeniza ndo € aquilo que deixou de ser ganho com a
perda da oportunidade ou chance, caso isto acontecesse seria necessario a
prova cabal de sua certeza, mas sim o que se busca indenizar € a perda da
sua possibilidade, estando ligado a um juizo de probabilidade onde se
verifica se as chances eram sérias e reais.

Venosa (2010, p. 329), por sua vez, entende que nao ha que se falar em
perda de oportunidade se a possibilidade frustrada é vaga ou meramente hipotética,
de modo que a chance deve ser devidamente avaliada quando “existe certo grau de
probabilidade, um progndstico de certeza”. Prossegue o autor: “O julgador devera
estabelecer se a possibilidade perdida constituiu uma probabilidade concreta, mas
essa apreciacao nao se funda no ganho ou na perda porque a frustracdo € aspecto
proprio e caracterizador da ‘chance’.

Rosario (2008) exemplifica com clareza a linha ténue entre os danos que
permitem a aplicacéo do instituto da perda de uma chance e os que ndo o permitem:

A perda de uma oportunidade ou chance constitui uma zona limitrofe entre o

certo e o incerto, o hipotético e o seguro; trata-se de uma situagdo na qual
se mede o comportamento antijuridico que interfere no curso normal dos
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acontecimentos, de tal forma que ja nao se podera saber se o afetado por si
mesmo obteria ou ndo obteria 0os ganhos; se evitaria ou ndo certa
vantagem, mas um fato de terceiro o impediria de ter a oportunidade de
participar na definicdo dessas probabilidades.

A perda da chance deve ser analisada no caso concreto, de modo que se
possa definir os contornos de um dano ja sofrido e ndo para permitir indenizar um
prejuizo puramente eventual (ROSARIO, 2008).

A respeito da quantificagdo do dano, sua importancia reside na distincao
entre a chance e a certeza, de modo que a indenizagéo pela perda da chance sera
sempre inferior a do dano certo. Braga (2012) explica:

Esta questdo € muito importante, principalmente quando o evento futuro tem
cunho patrimonial, devendo sempre o montante indenizatdrio respectivo
a perda da chance ser inferior a quantia efetivamente esperada caso o
evento futuro ocorresse sem a intervencéo ilicita de um terceiro. Esta
deducéo é logica, pois contrario senso estar-se-ia equiparando a chance a
certeza, fato este que foge a alcada do Instituto em exame. (grifo ndo
original)

No julgamento do REsp 1.335.622 — DF, a Ministra Nancy Andrighi enfrentou
a problematica que envolve a quantificacdo do dano e a consequente aplicacao

proporcional desta quantificacdo na reparacao:

Transpondo essas consideracbes para a hipétese dos autos, deve-se
apurar se a internacdo em UTI — impossibilitada pela conduta omissiva do
hospital — traria @ menor uma chance real e concreta de sobrevivéncia e, em
caso afirmativo, qual seria, percentualmente, essa chance. Esse
percentual incidird sobre o prejuizo integral — material e moral —
suportado pelos recorrentes por forca do falecimento da menor,
atuando como um quantificador do dano, de modo a se obter uma
indenizacdo exclusivamente pela perda da chance. Por outro lado,
constatada a inexisténcia de uma oportunidade efetiva de
sobrevivéncia, ndo estaremos diante de uma perda da chance
indenizavel.

No particular, porém, o TJ/DF se pautou pela auséncia de nexo de
causalidade entre a conduta do recorrido e o evento morte, deixando de
apreciar, a partir da aplicacédo da teoria da perda da chance, até que
ponto a transferéncia da menor para o hospital poderia ter evitado o
seu falecimento, ou seja, em que medida a sua internacdo na UTI
aumentaria a sua expectativa de vida (Brasil, 2012).

Por fim, a perda definitiva da vantagem esperada pela vitima deve estar

presente, sob pena de ndo ser possivel a aplicacdo da teoria da perda da chance:

[...] caso exista alguma possibilidade, mesmo que infima, de obter éxito
naquela empreitada, ndo se pode afirmar que o sujeito passivo do dano
perdeu todas as chances de alcancar seu objetivo, seja qual for,
descaracterizando a possibilidade da aplicacdo deste Instituto. (Braga,
2012)
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Em artigo sobre a (in)aplicacéo da teoria da perda de uma chance nos fatos
ocorridos durante o periodo de excecdo, Dutra (2012) explica a importancia da

aplicacéo desta teoria no Direito patrio, ainda que despida de embasamento legal:

Desse modo, vé-se que mesmo em se tratando de tese que foi absorvida
apenas por forca de jurisprudéncia e da avaliacdo da doutrina, a Teoria da
Perda de uma Chance vem ganhando forca no sistema brasileiro de
julgamentos. Ela é sem didvida, um importante fator que aumenta
significativamente a probabilidade de reparacdo de danos aos individuos.
Desse modo, representa um avanco no processo de responsabilizacao,
reforcando o tema da Responsabilidade Civil e atualiza-o para responder as
novas demandas que vem surgindo e que precisam de uma resposta do
judiciario, como é o caso dos fatos ocorridos durante o regime de excecao
brasileiro, fatos esses que somente foram indenizados, porém n&o foram
analisados frente a teoria da perda da chance, teoria esta que abrird um
novo mundo de discussdes quanto ao tema (DUTRA, 2012).

De acordo com Rosario (2009, p. 157), h& limites para a aplicacdo da teoria
da perda da chance, tendo em vista que nao € qualquer possibilidade perdida que

forcara o agente a ressarcir o dano, de modo que simples esperancas aleatorias nao

podem ser passiveis de indenizacao.



22

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

7

Para o entendimento acerca da responsabilidade médica, é imprescindivel
destacar inicialmente, ainda que de forma sucinta, o que se espera do médico no
seu atuar. Nesse sentido, Rosério (2009, p. 160) discorre sobre o tema:

[...] a tarefa do medico ndo é facil. A atividade exige do profissional, além
dos conhecimentos e habilidades especiais, a consciéncia dos deveres
éticos e juridicos que visam proteger a dignidade da pessoa humana e o
dever de curar, esfor¢os para lidar com o lado emocional do paciente, sob
0 risco de ser processado por ndo alcancar os objetivos almejados pelo
paciente. [...] Do médico espera-se uma pratica cautelosa, inadmitindo-se
acdes imprudentes. E dever do médico dar informagdes e
aconselhamentos essenciais ao paciente, suficiente cuidado, ndo usar de
acdo abusiva, ser honesto, fornecer tratamento digno de ser humano,
informar o paciente de cada novo passo no tratamento, obediéncia as
regras do sigilo, ter boa fé objetiva. [...] Decerto que na relacdo médico
paciente, o enfermo procura o profissional de saude para alcancar alivio e
a cura desejada, porém, ndo se pode esperar do médico uma atuacao

milagrosa, considerando-se que a medicina é uma atividade de meio, nao
de resultado.

Gongalves (2010, p. 257) complementa afirmando que os médicos serao
civilmente responsabilizados somente nas hipoteses em que restar demonstrada sua
imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Carvalho (2011) esclarece que a responsabilidade civil decorre da violacéo
dos limites impostos a liberdade humana, devendo o causador dos danos responder
em sua integralidade. Nestes termos, prossegue o autor, a responsabilidade civil
apresenta trés elementos essenciais: a conduta humana; o dano e 0 nexo de
causalidade, tendo ainda como elemento acidental a culpa, os quais devem ser
comprovados para que surja o dever de indenizar.

Tratando especificamente sobre a natureza da relacdo que se estabelece
entre médicos e seus pacientes, Gongalves (2010, p. 256) afirma que “ja ndo pairam
mais duvidas sobre a natureza contratual da responsabilidade médica”, sendo sua
obrigacdo de meios, na medida em que, via de regra, o objeto do contrato é a
prestacdo dos servicos com diligéncia e cuidado, ndo se comprometendo o médico
em obter a cura do paciente.

Com o advento do CDC, a responsabilidade do médico passou a ser
disciplinada por este diploma legal, nos termos do § 4° do artigo 14 do CDC, sendo
sua responsabilizacdo condicionada a comprovacdo de sua culpa. No entanto, as

pessoas juridicas que atuam na area da medicina (hospitais e clinicas, por exemplo),
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via de regra, respondem objetivamente, nos termos do caput do art. 14 do CDC
(BRASIL, 1990).

Excecdo a responsabilidade objetiva da pessoa juridica ocorre quando a falha
do servico decorrer de erro dos profissionais, hipdtese em que a presunc¢do da culpa
e a consequente responsabilidade da mesma dependera da apreciacdo da culpa dos
profissionais, ndo se configurando a responsabilidade objetiva da pessoa juridica. E
0 que explica Gongalves (2010, p. 268), ao afirmar que, mesmo com o advento do
CDC, o hospital ndo respondera objetivamente quando se tratar de danos causados
por médicos integrantes de seus quadros, uma vez que € necessario comprovar a
culpa dos médicos para se ter como presumida a culpa do hospital.

Além dos hospitais e assemelhados, também respondem objetivamente e
com obrigacao de resultados os bancos de sangue, laboratorios de analises clinicas
e centros de diagndostico por imagem (GONCALVES, 2010, p. 267)

Considerando que normalmente a atividade médica é executada em equipe, 0
chefe da equipe médica possui um importante papel, conforme ensina Rosario
(2009, p. 137):

O atuar em equipe, constituido por vérios profissionais — cirurgides,
meédicos, enfermeiros, dentre outros — gera um vinculo de subordinagéo
entre o chefe da equipe médica e os demais atuantes. O lider da equipe se
responsabiliza pelos erros cometidos, considerando a responsabilidade pelo
agir dos profissionais, sendo eles assalariados, terceirizados ou
cooperados. O chefe responde pela falta do dever de cuidado, neminem
laedere, pela negligencia de seu preposto a titulo de responsabilidade pelo
feito de outra pessoa. [...] A obrigacéo de prudéncia e de diligencia se aplica
a cada membro da equipe que deve permanecer vigilante quanto a
prestacdo de servigos realizada pelos demais profissionais.

A este respeito, Goncalves (2010, p. 258) explica que o médico responde nao
s6 por fato préprio, mas também por fato de terceiros que estejam sob suas ordens.
Exemplifica o autor: “Assim, por exemplo, presume-se a culpa do médico que
mandou sua enfermeira aplicar determinada injecdo da qual resultou paralisia no
bragco do cliente”. E semelhante o entendimento de Rizzardo (2009, p. 337), ao
afirmar que a responsabilidade por fato de outrem ocorre se o médico se fez
substituir ou formou uma equipe para auxilid-lo em sua atividade, devendo arcar com
as consequéncias das falhas causadas por estes profissionais. Entende o autor que
0 mesmo principio se aplica quanto a equipe auxiliar composta por enfermeiros,

assistentes e atendentes.
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A respeito da obrigacdo de reparar o dano, Rosério (2009, p. 149) explica que
ndo é qualquer falha que enseja a obrigacdo de repara-lo. Entende a autora que
deve-se estar diante de um atuar negligente, pois se assim ndo o for, “sera
impraticavel o agir do profissional de medicina, ja que o médico lida com o corpo e
com a mente humana, que compdem um circulo fragil, tendo em vista os segredos
nao revelados pelo proprio corpo do doente”.

Ainda de acordo com Rosario (2009, p. 136), no tocante ao diagndstico a
obrigacdo do médico é de meios, de modo que se este ndo se utilizar dos meios
técnicos e intelectuais habitualmente colocados em ac¢do por um profissional
competente e diligente, isto podera comprometer sua responsabilidade. Prossegue a
autora:

Se o diagnéstico é dificil de definir, ndo se pode reclamar do médico, salvo
se ele tiver conformado com os dados adquiridos na ciéncia que se
apresentam, caso seja necessario chamar terceiros competentes. E preciso
deixar claro que atualmente a jurisprudéncia distingue o diagndstico

evidente, sobre o qual o erro constituiria uma falta, do diagndstico delicado
e dificil, que ndo é considerado erro.

O entendimento a respeito do erro € de suma importancia na seara da
responsabilidade profissional. De acordo com lturraspe e Lorenzetti (1991, p. 137), o
erro é o comportamento objetivamente distinto do que exigia a situagcdo em concreto,
mas nao necessariamente culposo, existindo quando se faz todo o possivel, quando
se prestam todos os meios e ainda assim se chega a conclusdo de que eles nao
eram aptos para obter o fim perseguido.

Para melhor compreenséao da responsabilidade médica, convém estabelecer
a distincdo entre as modalidades de erro médico, quais sejam, o erro profissional, o
erro de diagnéstico e a iatrogenia, uma vez que cada uma delas tera implicacdes
distintas na apreciacdo da responsabilidade médica. De acordo com Goncalves
(2010, p. 261), o erro profissional (ou erro de técnica) advém da incerteza da arte
médica, na medida em que a imperfeicdo da ciéncia € uma realidade. Por esta
razao, entende o autor que este tipo de erro é escusavel, assim como a iatrogenia
também o é. A iatrogenia consiste no dano causado pelo médico em pessoas
saudaveis ou doentes, cujos transtornos s&o imprevisiveis e inesperados
(GONGALVES, 2010, p. 262).

No entanto, a impericia, o desconhecimento da arte médica e a falta de

diligéncia ou de prudéncia em relacdo ao que se poderia esperar de um bom
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profissional, de acordo com Gongalves (2010, p. 262), constituem situacoes
ensejadoras de responsabilizacdo. Entende o autor que se trata de
‘responsabilidade civil decorrente da violagdo consciente de um dever ou de uma
falta objetiva do dever de cuidado, impondo ao médico a obrigacdo de reparar o
dano causado”. Por fim, o autor afirma que o erro de diagndstico (determinagéo da
doenca do paciente e de suas causas) também ndo enseja a responsabilizacdo do
médico, desde que seja “escusavel em face do estado atual da ciéncia médica e ndo
Ihe tenha acarretado danos”.

Rizzardo (2009, p. 329) afirma que a falibilidade é inerente a pessoa, de modo
gue nenhum médico esta a salvo de cometer erros, sejam eles de diagnéstico,
tratamento ou prescri¢cdo, devendo, para evitar a responsabilizacdo, demonstrar que
o diagnostico foi elaborado de acordo com os sintomas verificados ou demonstrar
gue em face da gravidade do quadro que apresentava o0 paciente nao era possivel
atingir a cura ou minimizar os danos. Prossegue o autor:

Ndo estd o médico proibido de errar. Nem sempre o erro acarreta a
responsabilidade. Nao pode, porém, errar por culpa, isto é, por acodamento,

por ligeireza, por falta de estudo, por caréncia de exames, por despreparo
técnico, dentre outros mdltiplos fatores.

Para Goncalves (2010, p. 262), os avancos tecnoldégicos na area da medicina
requerem maior rigor na analise da responsabilidade médica, especialmente quando
decorrente de diagndstico equivocado por desidia do profissional que poderia ter
submetido o paciente a determinados exames e/ou procedimentos mas nao o fez,
“optando por um diagnéstico precipitado e impreciso”. Na pratica, isto significa que
h& uma linha muito ténue entre o erro técnico escusavel e o ndo escusavel, o que
torna cada vez mais dificil a tarefa do magistrado em sua atividade jurisdicional.

De acordo com lturraspe e Lorenzetti (1991, p. 137), a avaliacdo do erro deve
compreender o lapso que vai desde o inicio da prestacdo do servico até o seu
término, ou, dito de outro modo, ndo se deve avaliar o erro em um instante, uma vez
gue todos nés podemos nos equivocar (ITURRASPE; LORENZETTI, 1991, p. 139).

Ainda sobre a reparacao do dano, convém destacar que ela é cabivel também
guando o dano decorrer do ndo cumprimento do dever de informacado, dever este
gue esta em consonancia com o disposto no CDC, conforme explica Rosario (2009,
p. 134):
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A obrigacdo de informar o paciente se faz cada vez mais presente. O
médico ndo pode omitir informagéo ao doente quando o seu silencio pode
acarretar conseqiiéncias sobre a salide ou quando a sua abstengéo priva o
paciente de uma possibilidade de escolha sobre o tratamento ou sobre a
operacao. A obrigacdo de informagdo sobre os riscos dos atos médicos,
diagnésticos ou terapéuticos cabe ao médico, bem como a comprovacgéo
de que a informacdo foi bem dada. A informacdo deve ser exaustiva,
incluindo o conjunto de riscos, qualquer que seja a sua frequéncia, desde o
momento que se torne risco grave.

Ao abordar a responsabilidade pelo ndo cumprimento do dever de
informacgéo, lturraspe e Lorenzetti (1991, p. 157) entendem que devem ser
estabelecidas com precisdo as consequéncias juridicas da omissao do dever de
informar ou do seu cumprimento defeituoso. Afirmam os autores que a culpa surge
por ndo haver informado ou por té-lo feito defeituosamente, o que se julga conforme
os modelos pré descritos, ndo sendo necessaria negligéncia no tratamento.

Com o advento do CDC e o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que
este diploma legal se aplica a relacéo estabelecida entre profissionais de saude e
seus pacientes, tém sido cada vez mais frequente a exigéncia do cumprimento do
dever de informac&o em face dos profissionais de satude. Exemplo disso se infere da
leitura da ementa da Apelacdo Civel N° 70043239284, recentemente julgada pelo
TJRS, cujo relator foi o desembargador Niwton Carpes da Silva (BRASIL, 2013c):

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PROGRAMA DE ESTERILIZACAO
VOLUNTARIA. GRAVIDEZ APOS O PROCEDIMENTO. AUSENCIA DE
INFORMACAO ADEQUADA. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
MUNICIPIO PELOS DANOS OCASIONADOS PELOS SEUS
PROFISSIONAIS MEDICOS. DANO MORAL CONFIGURADO. Trata-se de
acdo de indenizagdo por danos morais na qual a autora alega a
responsabilidade dos réus, médico e Municipio, pela falta de informacéao
adequada, uma vez que apOs ter se submetido a laqueadura das
trompas, voltou a engravidar, julgada extinta, sem resolugdo do meérito,
em face do médico, em razdo da ilegitimidade, e procedente contra o
Municipio. INTERESSE PROCESSUAL - Nao ha se falar em caréncia de
interesse processual da parte autora, haja vista que o pedido inicial ndo
estd amparado no nascimento de seu filho, mas sim na falha da prestacao
0s servicos a que foi submetida, que resultou em uma gravidez néo
planejada e que, ademais, representou risco a sua saude, pois se trata de
pessoa hipertensa. Assim, € manifesto o interesse da autora em ver
processado e julgado o seu pedido de indenizagdo por danos morais,
méxime porque entende ter sido lesada com a prestacdo de servigos
defeituosa. Preliminar desacolhida. [...] Outrossim, é um direito basico do
consumidor a informacédo clara e adequada sobre os produtos e
servi¢cos disponibilizados no mercado pelos fornecedores. Nesse
sentido, preceitua o artigo 6°, inciso lll, do Estatuto Consumerista. "In
casu", considerando que, segundo o depoimento da demandante, esta
somente procurou o Programa de Laqueadura oferecido pelo Municipio
porque ja havia passado por duas gravidezes de alto risco, um aborto
espontaneo e uma gravidez tubaria, é possivel aferir que o objetivo
perquirido, através do método de esterilizagdo, era evitar nova gravidez, e
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nada mais. Todavia, a prova dos autos demonstrou que a paciente néao
foi informada adequadamente sobre as deficiéncias do método de
esterilizacdo adotado, o que ocasionou uma gravidez indesejada e,
por evidente, abalo moral, pois frustrou o planejamento familiar e,
ainda, a autora suportou uma gravidez de risco. O nexo causal entre a
conduta do preposto do municipio réu e o dano causado, restou
devidamente comprovado em razdo da falha do processo de
informacdo. Presentes, pois, 0s pressupostos da responsabilidade civil (o
dano, o nexo de causalidade e a conduta ilicita do demandado através de
um de seus agentes), medida que se impde é de reconhecer o dever de
indenizar. QUANTUM INDENIZATORIO - Valorando-se as peculiaridades
da hip6tese concreta, o valor de R$ 15.000,00 € justo para minimizar o
dano causado a autora. "Quantum" mantido. [...] DUPLA APELACAO.
APELACOES DESPROVIDAS, COM EXPLICITACAO DA SENTENCA.
(Apelagéo Civel N° 70043239284, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Niwton Carpes da Silva, Julgado em 29/08/2013)

Ainda sobre o dever de informacdo do médico, Rosario (2009, p. 160) ressalta

a importancia de sua observancia, ao afirmar que o médico tem o dever de informar

aos pacientes sobre os beneficios e riscos dos procedimentos, de modo que diante

da insatisfacdo do paciente cabe ao médico demonstrar que agiu com diligéncia e

gue o insucesso deve-se a uma das excludentes de responsabilidade, quais sejam,

forca maior, culpa da vitima e caso fortuito.

A respeito da culpa da vitima, esta muitas vezes decorre da ndo observancia

de deveres proprios ao paciente na relacao contratual, hipétese em que ndo ha que

se falar em responsabilidade do profissional, como bem enfatiza Rosario (2009, p.

160):

Por sua vez, o paciente tem o dever e a obrigacdo de ser honesto e
transparente no cumprimento do seu dever: fornecer informacgfes que séo
de sua responsabilidade e seguir corretamente as prescricbes médicas.
Entretanto, hd casos em que o enfermo ndo cumpre suas obrigacdes, ndo
seguindo, seja por conta prépria ou por ato de terceiros estranhos ao
assunto e até por outro profissional, as ordens formais e os conselhos do
médico, ocasionando falha na elaborac@o do diagnéstico e dificuldades no
tratamento. Considera-se, entdo, que, nestes casos, ndo é imputada ao
médico a responsabilidade.

Independentemente de qual seja a acdo ou omissao que deu causa ao dano,

deve-se ter em mente que o CDC franqueou a possibilidade de inversdo do 6nus da

prova a favor do consumidor, nos termos do inciso VIII do art. 6°. do referido Cédigo

(BRASIL, 1990):

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacédo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia;
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De acordo com Gongalves (2010, p. 257), a hipossuficiéncia que da ensejo a
inversdo do 6nus da prova ndo é apenas econémica, mas também técnica. Entende
0 autor que o médico esta em melhores condi¢des de trazer aos autos os meios de
prova necessarios a apuracdo de sua responsabilidade. Por esta razdo, os
prestadores de servicos médicos devem dispensar especial atencdo na elaboracgéo e
guarda do conjunto probatorio de seu agir.

E importante ressaltar que a responsabilidade do médico por danos causados
aos seus pacientes ndo se restringe somente a esfera civil, haja vista que o médico
pode ser impelido a responder também nas esferas criminal e administrativa. O
principal regramento legal que fundamenta os processos por infracdes éticas € a
Resolugdo CFM N°1931/09 (CONSELHO, 2009), mais conhecida como Cddigo de
Etica Médica (CEM).

Em capitulo que trata da responsabilidade profissional, o CEM* dispde sobre
as vedacOes impostas aos médicos no exercicio de sua atividade profissional. Ao
dispor sobre o relacionamento com os pacientes e familiares, o CEM estabelece,
entre outros, a obrigatoriedade de o médico utilizar todos os meios disponiveis para
o diagnostico e tratamento dos pacientes:

E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante
legal de decidir liviemente sobre a execucdo de préticas diagndsticas
ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagndstico e

tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do
paciente.

! E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por acdo ou omissédo, caracterizavel como impericia,
imprudéncia ou negligéncia.

Paragrafo Unico. A responsabilidade médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida.

[...]

Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico que indicou ou do qual
participou, mesmo quando varios médicos tenham assistido o paciente.

Art. 4° Deixar de assumir a responsabilidade de qualquer ato profissional que tenha praticado
ou indicado, ainda que solicitado ou consentido pelo paciente ou por seu representante legal.
[...]

Art. 6° Atribuir seus insucessos a terceiros e a circunstancias ocasionais, exceto nos casos em
gue isso possa ser devidamente comprovado.

[...]

Art. 17. Deixar de cumprir, salvo por motivo justo, as normas emanadas dos Conselhos Federal e
Regionais de Medicina e de atender as suas requisi¢ées administrativas, intimacdes ou notificacbes
no prazo determinado

Art. 18. Desobedecer aos acordaos e as resolugdes dos Conselhos Federal e Regionais de Medicina
ou desrespeita-los (CONSELHO, 2009).
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Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais
em casos de urgéncia ou emergéncia, quando ndo haja outro médico ou
servi¢co médico em condic¢des de fazé-lo.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os
riscos e o0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo
direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a
comunicacdo a seu representante legal.

Art. 35. Exagerar a gravidade do diagnéstico ou do prognéstico, complicar a
terapéutica ou exceder-se no numero de visitas, consultas ou quaisquer
outros procedimentos médicos.

[...]

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo Gnico. Nos casos de doencga incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes
diagnosticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a
de seu representante legal (CONSELHO, 2009).

Em noticia publicada recentemente no site do Conselho Regional de Medicina
de Sao Paulo (CREMESP), o referido Conselho informou que em dez anos
aumentou em 302% o numero de processos ético profissionais a partir de denuncias
contra médicos principalmente por ma pratica e erro médico, mas também por outras
infracdes previstas no CEM. Em nameros, informa o CREMESP que em 2001 houve
1022 processos e em 2011 este numero subiu para 3089 processos (CREMESP,
2012).
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3 A APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DA CHANCE A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A teoria da perda de uma chance tem sido aplicada pelos tribunais em casos
gue envolvem a responsabilizacdo de médicos que atuaram de maneira negligente,
imprudente ou imperita e, em decorréncia disto, privaram seus clientes da “chance”
de obter a cura de determinadas doencgas ou ainda de evitarem danos.

Halfeld (2011, p. 50) ensina que o médico ndo tem obrigagdo de curar seus
pacientes, mas deve aplicar-lhes todo conhecimento e técnica de que dispde,
oportunizando-lhes as chances de obterem a cura ou de sobreviverem. No entanto,
prossegue o autor, quando isto ndo acontece, o que em ultima analise significa que
0 paciente ndo teve a oportunidade de sobreviver ou obter a cura, surge o dever de
indenizar, ainda que néo se tenha certeza de que a conduta adequada levaria a cura
ou recuperacéo do paciente. E o que explica o autor:

[...] quando os cuidados prestados pelos médicos sao deficientes ou falhos,
ocasionando a perda da oportunidade que teria o paciente de se curar ou
sobreviver, torna-se necessaria a responsabilizacdo do mesmo, pois
embora ndo se tenha certeza de que aquela pessoa encontraria a cura ou
sobreviveria, suas chances foram diminuidas, ndo tendo tido ela, a

oportunidade de ser tratada corretamente e em tempo habil. (Halfeld, 2011,
p. 50)

Cavalieri Filho (2012, p. 414) explica a distincdo entre o erro que causa um

dano direto ao paciente e a perda da chance de cura ou sobrevivéncia:

A atividade médica, normalmente omissiva, ndo causa a doenca ou a morte
do paciente, mas faz com que o doente perca a possibilidade de que a
doenga possa vir a ser curada. Se o paciente, por exemplo, tivesse sido
internado a tempo ou operado imediatamente talvez nédo tivesse falecido. A
omissdo médica, embora culposa, ndo €, a rigor, a causa do dano; apenas
faz com que o paciente perca uma possibilidade. S6 nesses casos é
possivel falar em indenizacdo pela perda de uma chance. Se h& erro
médico e esse erro provoca ab orige o fato de que decorre o dano, ndo ha
que se falar em perda de uma chance, mas, em dano causado diretamente
pelo médico.

Em seu voto vista no julgamento do REsp 1.335.622 — DF, a Ministra Nancy
Andrighi defende a aplicacdo da teoria da perda da chance na responsabilidade
médica, ainda que isto “implicaria romper com o principio da conditio sine qua non,
gue é pressuposto inafastavel da responsabilidade civil nos sistemas de matriz

romano-germanica”. De acordo com a Ministra, isto se resolve com o entendimento
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de que a responsabilidade civil pela perda da chance ndo atua, nem mesmo na

seara médica, no campo da mitigacdo do nexo causal com o resultado:

A perda da chance, em verdade, consubstancia uma modalidade autbnoma
de indenizacdo, passivel de ser invocada nas hipteses em que ndo se
puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nessas
situacdes, o agente ndo responde pelo resultado para o qual sua
conduta pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele
privou a vitima. Com isso, resolve-se, de maneira eficiente, toda a
perplexidade que a apuracdo do nexo causal pode suscitar (Brasil, 2012).

O eminente relator do REsp 1.335.622 — DF?, Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva, também manifestou-se no sentido de que, ainda que o réu nao tenha
causado diretamente o evento danoso, sua omissdo da ensejo a aplicacdo da teoria
da perda de uma chance:

Dessume-se, portanto, que é indiscutivel que, no caso em apreco, o hospital
pode ndo ter causado diretamente o resultado morte, mas tinha a obrigacéo
legal e ndo o impediu, privando a paciente de uma chance de receber
um tratamento digno que, talvez, pudesse lhe garantir uma sobrevida.
Em suma, a omisséo esta em relacdo de causalidade ndo com o evento
morte, mas com a interrup¢do do tratamento, ao qual tinha a obrigacéo
juridica de realizar, ainda que nunca se venha a saber se geraria
resultado positivo ou negativo para a vitima (grifos ndo originais).

> RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
INEXISTENCIA. SUMULA N° 7/STJ. NAO INCIDENCIA. HOSPITAL PARTICULAR. RECUSA DE
ATENDIMENTO. OMISSAO. PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS. CABIMENTO. 1. N&o
viola o artigo 535 do Cédigo de Processo Civil, nem importa negativa de prestagéo jurisdicional, o
acorddo que adotou, para a resolugdo da causa, fundamentacdo suficiente, porém diversa da
pretendida pelo recorrente, para decidir de modo integral a controvérsia posta.

2. N&o ha falar, na espécie, no Gbice contido na Sumula n® 7/STJ, porquanto para a resolucdo da
guestdo, basta a valoracdo das consequéncias juridicas dos fatos incontroversos para a correta
interpretacdo do direito. Precedentes.

3. A dignidade da pessoa humana, algada a principio fundamental do nosso ordenamento juridico, é
vetor para a consecucdo material dos direitos fundamentais e somente estara assegurada quando for
possivel ao homem uma existéncia compativel com uma vida digna, na qual estdo presentes, no
minimo, saude, educac¢éo e seguranca.

4. Restando evidenciado que nossas leis estéo refletindo e representando quais as prerrogativas que
devem ser prioritariamente observadas, a recusa de atendimento médico, que privilegiou tramites
burocraticos em detrimento da sadde da menor, ndo tem respaldo legal ou moral.

5. A omissdo adquire relevancia juridica e torna o omitente responsavel quando este tem o dever
juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, como na hipétese, criando, assim, sua
omissao, risco da ocorréncia do resultado.

6. A simples chance (de cura ou sobrevivéncia) passa a ser considerada como bem
juridicamente protegido, pelo que sua privagado indevida vem a ser considerada como passivel
de ser reparada.

7. Na linha dos precedentes deste Tribunal Superior de Justica, restando evidentes os
requisitos ensejadores ao ressarcimento por ilicito civil, a indenizagcdo por danos morais é
medida que se impde.

8. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, 2012).
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Referindo-se & conduta e aos danos dela decorrentes na &area médica,
Rosério (2008) afirma que, ainda que em regra a responsabilidade s6 possa ser
imputada se os danos pelos quais um individuo pede reparacédo foram causados de
maneira inquestionavel pelo fato prejudicial que Ihes deu causa, vem-se acentuando
pela jurisprudéncia a utlizagdo do conceito da perda das possibilidades de
resultados da cura ou da sobrevivéncia.

Isto porque, em principio, a vitima s6 poderia obter uma indenizacao integral
de seu prejuizo se provasse que o erro do médico foi realmente a causa de todo o
seu dano, principio este que foi atenuado pela doutrina e pela jurisprudéncia com a
aplicagdo da teoria da perda de uma chance. A chance perdida, no caso,
“corresponde ao fato de que a vitima perdeu uma chance de adquirir uma situacao
semelhante aquela da média dos outros individuos” (ROSARIO, 2008).

De acordo com Savi (2012, p. 3), ha duas modalidades de responsabilidade
civil por perda de uma chance, sendo que normalmente a responsabilidade civil
médica ou responsabilidade civil pela perda da chance de cura ou sobrevivéncia se
enquadram na causalidade parcial que a conduta do réu representa em relacédo ao
dano final.

Bocchiola (1976, apud Savi, 2012, p. 23) entende que nos casos de
responsabilidade médica, “a problematica gira em torno do nexo causal entre a agéo
e o resultado danoso consistente na perda de chance de sobrevivéncia ou de cura”.

Rosario (2009, p. 134) explica que, nos termos da teoria da perda de uma
chance, se a intervencdo equivocada do profissional ocasiona a perda da
possibilidade de o paciente curar-se, o0 médico deve ser responsabilizado, o que, em
Gltima analise, dependerd da comprovacdo dos elementos formadores da
responsabilidade subjetiva. Prossegue a autora:

[...] nos casos em que € dificil a comprovacdo do nexo de causalidade

entre o0 ato ou omisséo culposos do médico e o dano experimentado pelo
paciente, admite-se que o elemento prejudicial que determina a

indenizacdo é a perda de uma chance de resultado favoravel no
tratamento.

Cumpre ressaltar que a teoria também ¢é aplicavel na hipétese de
responsabilidade objetiva, que prescinde da comprovacéo da culpa do agente, seja
ele pessoa fisica ou juridica. De acordo com Rosario (2009, p. 161) ao firmar um
contrato com seus pacientes, 0s hospitais e clinicas assumem diversas obrigacoes,

tais como hospedagem, prestacdo de servicos médicos, entre outros. Entende a
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autora que sua responsabilidade é objetiva nos termos do CDC, sendo o médico
responsavel também pela equipe a ele subordinada, de modo que, “havendo erro,
falta do dever de cuidado e negligéncia, responde pelos danos”.

A ementa da Apelacdo Civel 1.0024.07.688476-6/002 de relatoria do
Desembargador Evandro Lopes da Costa Teixeira, julgada recentemente pelo
TIMG, ilustra uma das hip6teses de conduta em atendimento médico que enseja a
aplicacao do instituto por falha do servi¢o de hospital:

EMENTA: RECURSO INTERPOSTO APO§ O CUMPRIMENTO DA
SENTENGA CONDENATORIA - PRECLUSAO CONSUMATIVA - NAO

CONHECIMENTO - INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS -
NEGLIGENCIA DO HOSPITAL NO ATENDIMENTO DA GESTANTE
DURANTE PARTO PREMATURO - FALTA DE PEDIATRA -

CONFIGURADA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA - TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE -APLICACAO - SOFRIMENTO SUPORTADO PELA
PARTE AUTORA DIANTE DO MAU ATENDIMENTO DE SEU FILHO
RECEM-NASCIDO - DANO MORAL - CONFIGURADO - MAJORAGCAO DA

INDENIZACAO - CABIMENTO - ONUS DE SUCUMBENCIA -
SUPORTADOS PELA PARTE RE - MANTER O VALOR DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS. [...] - A responsabilidade do hospital é

objetiva, prescindindo da comprovacado da culpa, sendo que, uma vez
comprovados nos autos a existéncia de falha na prestacéo do servico
médico, o dano suportado pelo paciente e o0 nexo de causalidade,
evidencia-se a sua obrigacédo de reparacédo civil. [...] - A indenizacéo por
danos morais imposta a parte ré deve ser ampliada, porquanto restou
demonstrada a falha no atendimento hospitalar da parte autora,
considerando que a falta do pediatra nos primeiros minutos apés o
nascimento da crianca prematura, retirou a sua chance de sobreviver,
bem como causou profundo abalo emocional na genitora, que presenciou a
negligéncia para com o seu filho, sem nada poder fazer. - Levando em
conta que foram reconhecidos outros danos morais a serem reparados e,
por consequéncia, que a indenizagdo foi majorada, tendo sucumbido
minimamente a requerente em sua pretensdo, bem como que o recurso da
parte ré sequer foi conhecido, os 6nus de sucumbéncia devem ser
suportados apenas pela parte ré. - Deve ser mantido o valor dos honorarios
advocaticios, uma vez que foram fixados de modo adequado e justo,
considerando a natureza e a importancia da causa e o grau de zelo do
advogado, conforme preceitua o art. 20, § 4°, do CPC (BRASIL, 2012).

Nesse mesmo sentido foi o entendimento do desembargador Tasso Caubi
Soares Delabary, do TJRS, na Apelacéo Civel N° 70052376779 (BRASIL, 2013a):

Ementa: APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
QUEDA CRIANCA DA ALTURA DE CINCO METROS. TRAUMA CRANIO-
ENCEFALICO. AUSENCIA DE EXAME RADIOLOGICO. PARA
AVALIACAO E IDENTIFICACAO DAS LESOES SOFRIDAS PELO
TRAUMA. CAUSA DOS SINTOMAS DA PACIENTE. PERDA DE UMA
CHANCE. CONFIGURACAO DO DEVER DE INDENIZAR. Caso dos autos
em que o autor, entdo contando com sete anos de idade, sofreu queda de
uma altura de cinco metros, sofrendo trauma cranio encefalico. Levado ao
nosocémio codemandado e atendido pelos médicos que |4 atuavam,
permaneceu em observacao por 17 horas, sendo medicado, sem que fosse
realizado exame radiolégico procedimento tido como necessario para
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verificar a extenséo das lesbes sofridas. Removido por familiares para outro
hospital e realizado o exame radiolégico, foi de pronto encaminhado para
hospital de referéncia no qual submetido & craniotomia, diante da
constatacdo de fratura no cranio, permanecendo 14 dias na UTI e
recebendo alta 24 dias ap0s a queda. Sequelas neuroldgicas e psicoldgicas
permanentes, incapacitando o autor. Prova dos autos que evidencia a
falha no atendimento médico-hospitalar prestado, notadamente a
inércia em né&o realizar exame radiolégico para aferir o grau das
sequelas sofridas pelo autor e a ocorréncia de fratura de cranio, bem
como por ndo ter determinado a transferéncia do autor para outro
hospital com condi¢des de prestar adequado atendimento, tolhendo as
chances de eventual possibilidade de auséncia ou minoracdo das
sequelas resultantes do trauma. Erro de diagnéstico. Aplicacdo da
teoria da chance perdida, porquanto o erro de diagnéstico contribuiu
para o agravamento do estado de saude da paciente, diminuindo suas
chances de eventual possibilidade de auséncia ou minoracdo das
sequelas resultantes do trauma. [...] DANOS MATERIAIS.
PENSIONAMENTO. DESPESAS COM TRATAMENTO. LIQUIDACAO DE
SENTENCA. Considerando a incapacidade do autor em raz&o das
sequelas sofridas, faz jus ao pensionamento mensal Vvitalicio
reclamado. Contudo, tratando-se de perda de uma chance, uma vez
ndo ser possivel determinar a inocorréncia das sequelas caso
houvesse o correto atendimento médico, fixado em 2/3 do valor do
salario minimo, a contar da data em que o autor completou dezesseis
anos. Da mesma forma, faz jus o autor ao ressarcimento de 2/3 dos
valores despendidos com tratamento meédico, a ser apurado em
liguidacdo de sentenca, bem como ao pagamento de 2/3 de eventuais
despesas futuras para o tratamento das sequelas. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME (BRASIL, 2013a).

No caso em exame, se esta diante de evidente hipotese de erro na
organizacao do servico, uma vez que o aparelho de raios X do hospital ndo estava
funcionando quando da internacdo do menor. Este tipo de erro, segundo Rosario
(2008) pode ocorrer “em razdo da auséncia de supervisdo, por falta do corpo
médico, ou, ainda, pela imprudéncia médica, bem como pela insuficiéncia de meios
adequados para a prestacao do servico”.

E importante salientar que o juiz s6 podera aplicar a teoria da perda de uma
chance quando verificar a existéncia de nexo de causalidade, e este for forte o
suficiente para proporcionar ao requerente sucesso na demanda devido ao grau de
verossimilhanca (ROSARIO, 2008). Afirma ainda a autora que “a perda da chance
retrata o insucesso de uma oportunidade que seria ofertada ao doente caso nao
houvesse a interrupcdo abrupta em razdo de um ato ilicito. A conjuntura que é
frustrada ndo € o proveito esperado, mas a probabilidade de que esse proveito
ocorreria ndo fosse a interrupcao oriunda do ilicito”.

A Apelacdo Civel n° 70053811626 (BRASIL, 2013b), de relatoria do
desembargador Tasso Caubi Soares Delabary, do TJRS, ilustra bem a questao da

valoragao da probabilidade do proveito e n&o do proveito em si:
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Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
DIAGNOSTICO EQUIVOCADO. AUSENCIA DE MEDIDAS
PRECONIZADAS PARA AVALIACAO E IDENTIFICACAO DA CAUSA DOS
SINTOMAS DO PACIENTE. PERDA DE UMA CHANCE. CONFIGURACAO
DO DEVER DE INDENIZAR. Na hipotese dos autos, restou provado que os
profissionais de medicina do hospital demandado foram negligentes na
investigacdo clinica do quadro que apresentava o paciente, ignorando
peculiar circunstancia de ndo possuir o baco, inviabilizando o diagndstico da
moléstia que Ihe acometia e tolhendo as chances de tratamento e cura. [...]
Conduta imprudente, negligente e imperita da equipe médica do nosocémio
demandado, que ignorou a condi¢do de esplectomizado do paciente, o que
obriga a suspeicdo de Sepse POs Esplenectomia, bem como ignorou
sintomas de infeccdo que demandava investigacdo diagnostica mais
acurada e tratamento mais agressivo para o quadro apresentado, com 0 Uso
imediato de antibidtico. Erro de diagnéstico configurado. Aplicacdo da
teoria da chance perdida, porquanto o erro de diagnostico tolheu
eventuais chances de cura ou melhora do estado de salde do
paciente, contribuindo para a evolucdo do quadro, que culminou no
seu Obito por infeccdo generalizada. Configurada a responsabilidade
do demandado devido a evidente falha no atendimento médico-
hospitalar ao de cujus, bem como o nexo de causalidade entre o ato e
0 evento danoso, deve ser reconhecido o dever de indenizar. DANO
MORAL IN RE IPSA. VALOR DA INDENIZACAO. CRITERIOS DE
FIXACAO. Inegéavel a ocorréncia do dano moral, que é in re ipsa, porquanto
decorrente do proprio fato, em virtude da falha no servico prestado pelo
demandado que culminou no 6bito do esposo, pai e filho dos autores. Valor
da condenacdo fixado de acordo com as peculiaridades do caso
concreto, bem como observados os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, além da natureza juridica da condenacdo. DANO
MATERIAL. PENSIONAMENTO. VIUVA E FILHAS MENORES. [...] O valor
do pensionamento deve ser calculado a razédo de 2/3 sobre 60% da
remuneracdo auferida pelo de cujus a época do 6bito, incluidas as
verbas acessérias que compunham a remuneracdo, haja vista que o
outro ter¢co corresponderia aos seus gastos de ordem pessoal,
considerando, ainda, a mitigacdo do valor em razdo da perda de uma
chance. [...] DANO MATERIAL. DESPESAS COM FUNERAL. Condenacéo
da demandada ao pagamento de 60% das despesas com funeral
devidamente comprovadas nos autos. APELO PROVIDO. UNANIME
(BRASIL, 2013b).

E importante ressaltar também que a indenizacéo cabivel a vitima, via de
regra, ndo sera integral. De acordo com Halfeld (2011, p. 50), sera parcial ou
mitigada, tendo em vista que ndo se esta diante de uma certeza absoluta, mas da

possibilidade de conseguir um resultado.

3.1 CRITERIOS PARA A FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO
EM FACE DA APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A necessidade de estabelecer critérios minimos para fixar o valor da
indenizacado diante da aplicacédo da teoria da perda de uma chance ainda € questéo

controvertida. De acordo com Carvalho (2011), o valor obstaculizava a aplicagcao da
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teoria da perda da chance, na medida em que era necessario “estabelecer uma
indenizacdo que ao mesmo tempo repare integralmente o dano causado, mas sem
causar enriguecimento ilicito no caso de perda de uma chance”. Entende o autor que
nos casos cujos moldes permitem a aplicacéo da teoria da perda de uma chance
deve-se buscar a integral restituicdo do valor equivalente a chance perdida e ndo do
valor do ganho que foi impedido, levando-se em consideracdo 0 grau de
probabilidade de ter alcancado aquele beneficio ou evitado as perdas se o ato ilicito
nao tivesse ocorrido.
A respeito do quantum indenizatério, Venosa (2010, p. 330) também ressalta
a dificuldade para sua fixagéo:
[....] em matéria de valor e limites indenizatérios, qualquer que seja a
situacdo, as questdes sdo casuisticas e a doutrina apenas pode apontar
parametros, sem estabelecer limites. Ndo convém que, para a

responsabilidade em geral, o legislador estabeleca critérios tarifados, como
fez na responsabilidade aeronautica, por exemplo.

Cavalieri Filho (2012, p. 414) enfatiza a importancia de se aplicar o principio
da razoabilidade no momento de arbitrar o valor da indenizacéo.

Rosario (2009, p. 132), por sua vez, explica que na jurisprudéncia italiana a
guantificacdo da indenizacdo da perda da chance consiste em repartir o valor do
resultado util esperado e sobre este fazer incidir o percentual de chances anteriores
ao ilicito. Ainda de acordo com a autora:

A chance é a possibilidade de um beneficio futuro provavel que integra as
faculdades de atuacdo do sujeito, considerando um dano ainda quando
possa resultar dificultoso estimar seu alcance. Nesta concorréncia de
fatores passados e futuros necessarios e contingentes, existe uma
consequéncia atual e certa. Deve-se realizar um balan¢o das perspectivas
a favor e contra. Do saldo resultante, obter-se-a a propor¢cdo do

ressarcimento. A indenizacdo deve ser da chance e ndo dos ganhos
perdidos.

E semelhante o posicionamento de Braga (2012), para o qual quando o
evento futuro tem cunho patrimonial, 0 montante indenizatorio respectivo a perda da
chance deve ser sempre “inferior & quantia efetivamente esperada caso o evento
futuro ocorresse sem a intervencao ilicita de um terceiro”, sob pena de equiparar a
chance a certeza.

Dutra (2012), por sua vez, explica que o objeto da indenizacdo “ndo € a
vantagem perdida, mas a possibilidade séria e real de ndo se conseguir ter acesso a

essa chance de obter a vantagem”. Afirma o autor que é necessario fazer uma
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distincdo entre o resultado perdido e a real possibilidade de consegui-lo, de modo
que a possibilidade de vitoria terd valor menor que a vitoria futura, o que deve ser
analisado no momento da quantificagdo do dano.

A respeito do tema, Savi (2012, p. 67) posiciona-se ho mesmo sentido:

Para a valoracdo da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de
que a chance, no momento de sua perda, tem um certo valor que, mesmo
sendo de dificil determinacéo, é incontestavel. E, portanto, o valor econémico
desta chance que deve ser indenizado, independentemente do resultado final
gue a vitima poderia ter conseguido se 0 evento ndo a tivesse privado
daquela possibilidade. O fato de a situagdo ser idénea a produzir apenas
provavelmente e ndo com absoluta certeza o lucro a essa ligado influi ndo
sobre a existéncia, mas sobre a valoracdo do dano. Assim, a chance de lucro
terd sempre um valor menor que a vitoria futura, o que refletira no montante
da indenizagéo.

O autor chama a atencéo para a dificuldade que se imp&e na quantificacdo do
dano, enfatizando que esta “jamais podera ser utilizada como fundamento para os
gue eventualmente sejam contra a indenizacdo das chances perdidas em nosso
ordenamento.”

Cavalieri Filho (2012, p. 414) afirma que nas hipoteses de perda de uma
chance, os tribunais tém concedido indenizacdes a titulo de dano moral em valor
mitigado, uma vez que a chance de sucesso “tera sempre valor menor que o proprio
sucesso, o que deve refletir no montante da reparagao”. O entendimento do autor é
corroborado pela pesquisa jurisprudencial realizada neste trabalho com base nos

julgados do TJRS, cujos dados séao apresentados no capitulo 4.
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4 A APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DA CHANCE A
RESPONSABILIDADE MEDICO-HOSPITALAR NO TJRS

Apesar de ter sido desenvolvida na Franca no século XIX e estar difundida em
varios paises, a teoria da perda de uma chance comecou a ser aplicada no Brasil
recentemente. No TJRS, a decisdo mais antiga em que foi suscitada a aplicacao
desta teoria data de 12 de junho de 1990 e disp8e sobre a responsabilidade médica
em cirurgia de miopia que resultou em névoa no olho e hipermetropia, conforme se
depreende da ementa (BRASIL, 1990):

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA
PARA CORRECAO DE MIOPIA, RESULTANDO NEVOA NO OLHO
OPERADO E HIPERMETROPIA. RESPONSABILIDADE RECONHECIDA,
APESAR DE NAO SE TRATAR, NO CASO, DE OBRIGACAO DE
RESULTADO E DE INDENIZACAO POR PERDA DE UMA CHANCE.

(Apelagéo Civel N° 589069996, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em 12/06/1990)

Na decisdo em comento, o0 Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Juanior
entendeu pela ndo aplicacéo da teoria da perda de uma chance. No entanto, nao foi
possivel verificar os fundamentos de sua decisdo, uma vez que o inteiro teor do
julgado nédo esta disponivel no site do TJRS. A partir deste recurso, varios outros
versando sobre responsabilidade médico-hospitalar também foram apreciados pelo
Tribunal ao longo dos anos, sendo que a partir de 2007 houve um incremento
significativo no numero de recursos suscitando a aplicacao desta teoria.

A fim de verificar o incremento destas acdes, procedeu-se a pesquisa de
jurisprudéncia no site do TJRS. Para tanto, inicialmente foi feita uma pesquisa no

link “pesquisa de jurisprudéncia”

do TJRS com as palavras chave “perda de uma
chance”, a qual retornou 405 julgados. Com vistas a refinar a pesquisa, foi feita nova
consulta com as palavras chave “perda de uma chance. médico. hospital”, com 33
julgados encontrados. Em face da possibilidade de alguma das ementas envolvendo
responsabilidade médico-hospitalar ndo possuir especificamente as palavras
‘médico” e “hospital’, foram analisadas todas as 405 ementas inicialmente
encontradas, o que resultou na selecdo de 63 julgados sobre responsabilidade

médico-hospitalar, sendo o mais antigo de 12 de junho de 1990 e o0 mais recente de

3

http:/imww.tjrs.jus.br/busca/?tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%62520de%2520Justi%25
C3%25A7a%2520d0%2520RS. (TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30|TipoDecisao%3
Amonocr%25C3%25Altica| TipoDecisao:null)&t=s&pesg=ementario.
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09 de outubro de 2013. A partir dos julgados selecionados, procedeu-se a
compilacéo dos seguintes dados: numero de julgados por ano; espécie de recursos;
réus nos processos; tipo de danos reconhecidos; numero de decisdes favoraveis aos
autores e aos réus, danos que deram ensejo as demandas, dentre outros aspectos
relevantes a respeito do tema. Os resultados desta andlise sdo apresentados a
sequir.

A analise do Grafico 1 permite verificar o incremento no nimero de julgados
envolvendo a responsabilidade de médicos, clinicas e hospitais desde 1990, quando
foi apreciada a 12 apelacéo civel, até 2013, quando 14 casos foram submetidos ao
TJRS. E importante observar que no periodo entre 1990 até 2006 poucos casos
foram submetidos ao TJRS, totalizando cinco acdes em 17 anos. J4 no periodo
compreendido entre 2007 e 2013, portanto, sete anos, houve um incremento no
numero de demandas em que se arguiu a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, totalizando 58 casos. Ha que se ressaltar também que os dados relativos ao
ano de 2013 referem-se aos primeiros dez meses do ano (janeiro a outubro), de
modo que novos julgados poderdo somar-se aos analisados neste trabalho para
compor o nimero total de recursos relativos a 2013. E oportuno observar também
gue os intersticios entre 1990 e 1996 e entre 1996 e 2004 foram agrupados porque

nao houve recursos versando sobre o tema nesses periodos.

NUumero de julgados no TIJRS no periodo entre 1990 e 2013
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Gréfico 1 - Evolugdo do numero de julgados envolvendo responsabilidade médico-hospitalar
onde foi suscitada a aplicacéo da teoria da perda de uma chance no periodo entre 1990 e
outubro de 2013. (Fonte: elaborado pela autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site
do TJRS).
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Com relacéo as espécies de recursos julgados pelo TIRS no periodo entre
1990 e 2013 a respeito da responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da
perda de uma chance, tem-se: 48 apelacdes civeis; cinco apelacdes civeis e
recursos adesivos; quatro apelacdes civeis e agravos retidos; trés embargos
infringentes e trés agravos de instrumento, totalizando 63 recursos, conforme
demonstrado no Gréfico 2.

E oportuno salientar que dos 63 recursos analisados, cinco estdo
relacionados a apelagbes civeis julgadas anteriormente pelo Tribunal, razdo pela

gual ndo serdo computados em alguns graficos.

Espécies e numero derecursos

Agravo de Instrumento 3
o
-g Embargos Infringentes 3
N3]
& Apelagdo Civel + Agravo Retido 4
L
Apelacdo Civel + Recurso Adesivo 5
Apelagio Civel 48
0 10 20 30 40 50

NUmero de recursos

Gréafico 2 — Espécies e numero de recursos relativos a responsabilidade médico-hospitalar
julgados pelo TJRS a luz da teoria da perda de uma chance no periodo entre 1990 e outubro
de 2013. (Fonte: elaborado pela autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site do TIRS).

Outro aspecto relevante relacionado aos recursos diz respeito as partes que
recorreram, se 0s autores ou os réus (ou ambos), principalmente porque a partir
desta informacao é possivel inferir quem teve seus pleitos atendidos (ou nédo) nas
sentencas de 1°. grau. Nesse sentido, a partir da analise dos 63 julgados, verificou-
se que 33 recursos foram interpostos pelos autores, 14 pelos réus, 14 por autores e
réus e em duas nao foi possivel apurar, tendo em vista que o inteiro teor das
decisdes ndo esta disponivel no site do TIJRS (Grafico 3). O elevado numero de
recursos dos autores talvez se justifigue pelo fato de que muitas decisbes de 1°.

grau foram improcedentes, conforme se vera mais adiante.



Apelantes/Embargantes/Agravantes

NUmero derecursos

N&o apurado 2
Autor/Réu 14
Réu 14
Autor 33
0 10 2 20

41

Gréafico 3 — Apelantes, embargantes e agravantes nos recursos interpostos e julgados pelo
TJRS a luz da teoria da perda de uma chance no periodo entre 1990 e outubro de 2013.

(Fonte: elaborado pela autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site do TIRS).

Também foi objeto de analise nos recursos pesquisados se 0 entendimento

dos desembargadores foi unanime ou por maioria. Nesse sentido, verificou-se que

dos 63 recursos julgados no periodo, em 46 as decisdes foram unanimes e em 14 as

decisdes se deram por maioria. Em dois agravos de instrumento as decisfes foram

monocraticas e em um dos julgados sem inteiro teor ndo foi possivel verificar tal

informacéo (Grafico 4).
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Grafico 4 — Decisbes colegiadas unanimes e por maioria e decisées monocraticas tomadas
pelo TIRS nos recursos envolvendo a responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da
perda de uma chance no periodo entre 1990 e outubro de 2013. (Fonte: elaborado pela

autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site do TJRS).
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Ressalte-se ainda que das cinco decisdes anteriores a 2007, trés foram por
maioria, enquanto das 14 decisdes de 2013, sete foram unanimes e sete por
maioria. No periodo compreendido entre 2007 e 2012, dos 44 julgados houve duas
decisBes monocraticas, quatro por maioria e 38 unanimes. A partir desses dados se
pode inferir que se houve um periodo (2007/2012) em que o entendimento do TIRS
a respeito do tema apresentou uma certa tendéncia a uniformidade, 0 mesmo néo se
repetiu em 2013, o que talvez se justifique, entre outros, pela complexidade dos
casos que tém sido submetidos ao Tribunal.

E oportuno esclarecer que para o cOmputo dos dados apresentados a seguir,
serdo excluidos os cinco recursos relacionados a apelagcbes civeis julgadas
anteriormente.

O Gréafico 5 demonstra quem foram os réus que figuraram nos recursos
julgados pelo TIRS e permite verificar que ocorreram diferentes combinacdes entre
pessoas fisicas e pessoas juridicas de direito publico e privado, sendo que na

maioria delas os hospitais estavam presentes.
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Gréfico 5 — Pessoas fisicas e juridicas de direito publico e de direito privado que figuraram
como réus nos processos cujos recursos foram julgados pelo TIRS no periodo entre 1990 e
outubro de 2013. (Fonte: elaborado pela autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site
do TJRS).

Em numeros, observou-se que os hospitais foram demandados isoladamente
em 32 recursos, mas conjuntamente com os meédicos em 11 recursos. Além disso,
um recurso foi movido contra o hospital e o Poder Publico e um contra o hospital e
profissional da equipe auxiliar (enfermeira). Os médicos, por sua vez, responderam

sozinhos em seis recursos enquanto o Poder Publico foi responsabilizado em sete
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recursos. Cumpre destacar que quando se utiliza o termo “Hospital”, est&do incluidos
hospitais publicos e privados, além de clinicas médicas e servi¢cos privados de
emergéncia. Ja o termo “Poder Publico” serve para designar os Municipios
demandados e/ou o Estado do Rio Grande do Sul. Também é oportuno salientar que
em uma das agcbes em que no 1° grau somente o hospital foi condenado, o TIRS
acolheu o recurso e houve a litisdenunciacdo do médico que havia atendido o
paciente.

A respeito das espécies de danos que deram ensejo as demandas, o Grafico
6 demonstra que 33 acdes foram propostas em face da morte do paciente, dez em
funcdo da perda de 6rgdo, membro, sentido ou fungéo, sete por invalidez, trés por
complica¢cdes decorrentes do procedimento realizado, dois em funcao de aborto, um
por dano decorrente de negativa de exames e dois por ma prestacao do servico.

Espécies de danos que deram ensejo as demandas
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Gréfico 6 — Espécies de danos que deram ensejo a propositura das agbes por
responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da perda de uma chance, das quais
houve recurso ao TJRS no periodo entre 1990 e outubro de 2013. (Fonte: elaborado pela
autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site do TJRS).

A analise dos julgados permite verificar que a maioria dos danos causados
aos pacientes foram graves e de alguma forma afetaram os autores das acdes de
maneira significativa, seja pela morte de familiares, seja por danos fisicos e/ou
psiquicos, muitas vezes irreparaveis, que 0s proprios autores experimentaram. No
entanto, ha que se ter em mente que nem sempre 0 médico sera responsavel pelos
danos causados, haja vista que na maioria das atividades médicas a obrigacdo é de

meios, 0 que, em ultima andlise, significa que o médico sera responsabilizado se
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restar demonstrado que agiu de maneira negligente, imprudente ou imperita. E é
justamente por nédo ter sido comprovada a culpa do profissional que em muitos
julgados analisados nao houve a responsabilizagéo.

Nesse sentido, quando se analisou quem foram as partes que obtiveram éxito
nas demandas, se 0s autores ou 0s réus, observou-se que em 44 acles, apos a
decisdo de 2° grau, os autores obtiveram éxito, enquanto apenas 14 hospitais,
médicos e clinicas sairam vitoriosos no litigio, conforme se verifica no Grafico 7.
Note-se que nesta andlise levou-se em consideracdo tdo somente quem obteve
éxito apos o julgamento do recurso pelo TIRS, sendo irrelevante se a parte (autor ou
réu) foi vencedora ou ndo no 1° grau e se seu recurso foi provido ou ndo. Isto porque
em alguns julgados a sentenca pode ter sido parcialmente procedente no 1°. grau e
o recurso improvido pelo Tribunal, mas ainda assim se pode considerar que obteve

éxito ao final da demanda.
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Gréafico 7 — Demandas favoraveis aos autores e réus, dentre os recursos julgados pelo
TJRS no periodo entre 1990 e outubro de 2013 envolvendo a responsabilidade médico-
hospitalar a luz da teoria da perda de uma chance. (Fonte: elaborado pela autora a partir de
pesquisa jurisprudencial no site do TJRS).

A respeito do maior éxito obtido pelos autores nas acdes em exame, cumpre
salientar que um dos fatores que tem influenciado o entendimento favoravel aos
pacientes (consumidores) é a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, haja
vista que, nos termos do seu art. 14, a responsabilidade da pessoa juridica é
objetiva, ainda que seja necessario comprovar que o profissional agiu com culpa.

Por esta razdo, o entendimento sobre a aplicacdo (ou ndo) do CDC também foi
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objeto de andlise, mas apenas nos julgados favoraveis aos autores. Nesse sentido,
buscou-se verificar o nimero de julgados que fizeram mencgdo expressa a sua

aplicacdo, conforme demonstra o Grafico 8.
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Grafico 8 — Numero de decisdbes do TJRS favoraveis aos autores relativas a

responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da perda de uma chance no periodo
entre 1990 e outubro de 2013 que mencionam expressamente o CDC. (Fonte: elaborado
pela autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site do TJRS).

Conforme se pode observar no Grafico 8, das 44 decisbes favoraveis aos
autores, nove nao mencionam expressamente os termos “CDC” e/ou “Cdodigo de
Defesa do Consumidor”, enquanto 33 os mencionam.

O entendimento de que hospital/médico/clinica estabelecem com seus
pacientes uma relacdo que é regida pelo CDC traz em seu bojo a exigéncia de
transparéncia nas relacdes, ja mencionada no capitulo 2. No entanto, muitos
profissionais da area da saude ainda tem sido negligentes no momento de prestar
aos pacientes as informacdes necessarias a respeito dos procedimentos a serem
executados, seus riscos, beneficios e possibilidade de insucesso. A este respeito,
Cavalieri Filho (2012, p. 411) assim explica:

A falta de informacao pode levar o médico ou o hospital a ter que responder
pelo risco inerente, ndo por ter havido defeito no servigo, mas pela auséncia
de informacao devida, pela omissdo em informar ao paciente os riscos reais
do tratamento. [...] A informa¢éo tem por finalidade dotar o paciente de
elementos objetivos de realidade que lhe permitam dar, ou ndo, o
consentimento. E o chamado consentimento informado, considerado hoje,

pedra angular no relacionamento do médico com seu paciente. Ora, se 0
direito a informacéao é direito basico do paciente, em contrapartida, o dever
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de informar é também um dos principais deveres do prestador de servigos
médico-hospitalares — dever, este, corolario do principio da boa fé objetiva,
gue se traduz na cooperacgdo, na lealdade, na transparéncia, na corregéo,
na probidade e na confianca que devem existir nas relagbes
medico/paciente. A informacdo deve ser completa, verdadeira e adequada,
pois somente esta permite o consentimento informado.

Consequentemente, em alguns casos o hospital, médico ou clinica ndo é
condenado tdo somente pelo chamado fato do servigo, mas porque ndo cumpriu
com seu dever de informacdo perante o paciente. E o que ilustra a ementa da
Apelacdo Civel 70030146138 (BRASIL, 2009), julgada em 28/10/2009 pelo TJRS,
cuja relatora foi a Desembargadora Marilene Bonzanini Bernardi:

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL. MEDICO. RECEM-
NASCIDO. SOPRO CARDIACO. FALHA NO DEVER DE INFORMAR AOS
EFETIVOS RESPONSAVEIS PELO BEBE SOBRE A NECESSIDADE DE
INVESTIGACAO, E CUIDADOS QUANTO A EVENTUAL
SINTOMATOLOGIA. MORTE QUE SOBREVEM, POUCOS DIAS APOS A
ALTA, POR PROBLEMAS CARDIACOS. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. DANOS MORAIS TIPIFICADOS. No caso dos autos, o erro se
tipificou basicamente na forma omissiva, qual seja, na auséncia de
informacdo aos efetivos responsaveis pelo bebé, do possivel sopro
cardiaco constatado e dos cuidados a serem observados quanto a
sintomatologia evolutiva e investigacdo. Frisa-se, outrossim, a
inexisténcia de certeza quanto a cura, mas a chance que adviesse, se mais
precocemente fosse o menor encaminhado a avaliacdo cardioldgica, que,
quica, ainda que com procedimentos mais invasivos, teriam evitado o seu
Obito. Tipico caso, pois, de responsabilidade por perda de uma chance,
havendo os danos serem estabelecidos por arbitramento, sopesando-se,
sobremaneira, que ndo se indeniza a morte, mas sim a perda da
oportunidade de cura. A indenizacdo deve ser graduada tendo em vista a
probabilidade da cura, que, no caso, ndo se mostrava aleat6ria, porém
também nZo era certa. Denunciacdo da lide acolhida. APELACAO
PROVIDA. (Apelacéo Civel N° 70030146138, Nona Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em
28/10/2009)

Também foram objeto de anélise nos julgados as espécies de danos que
foram reconhecidos em cada um dos casos em que 0s autores obtiveram éxito
(Grafico 9). Nesse sentido, foi possivel verificar que os danos morais foram
acolhidos em todos os recursos favoraveis aos autores, o que corrobora o
entendimento de Bortoluzzi (2007) e Savi (2012) no sentido de que o Poder
Judiciario em sua maioria compreende que a perda de uma chance enseja a
reparacdo por danos morais. Por outro lado, em nenhum destes julgados foi
arbitrado valor relativo tdo somente a danos materiais. Além disso, em trés ac¢des foi
atribuido valor distinto para os danos morais e estéticos. Este entendimento aos
poucos tem sido adotado pelos tribunais brasileiros, tendo em vista que

anteriormente se considerava que o dano moral abrangia também o dano estético,
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ou seja, ao reparar o dano moral, o dano estético estaria ai incluido. Nas Apelacdes
Civeis julgadas em 1990 e 1996 néo foi possivel apurar o tipo de dano reconhecido,
uma vez que, conforme dito anteriormente, o inteiro teor das decisdes ndo esta

disponivel no site do TIRS.

Espécies de danos

N4o apurado 2
Danos morais/mat./estéticos 3
Danos morais/materiais 16

Danos materiais |0

Danos morais 23

0 10 20 30

NUmero derecursos

Grafico 9 — Espécies de danos acolhidos nas decisbes favoraveis aos autores sobre
responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da perda de uma chance julgadas pelo
TJRS no periodo de 1990 a outubro de 2013. (Fonte: elaborado pela autora a partir de
pesquisa jurisprudencial no site do TJRS).

Nas decisbes que reconheceram o cabimento de danos materiais, analisou-
se quais as espécies de danos materiais (lucros cessantes, danos emergentes ou
ambos) foram objeto de indenizacdo nos referidos recursos. Nesse sentido,
verificou-se que em sete julgados foi reconhecida a indenizacdo por lucros
cessantes. Além disso, os danos emergentes foram reconhecidos em cinco julgados
e em igual namero (cinco) foi acolhido o pedido de ambos (danos emergentes e
lucros cessantes). Por fim, em dois julgados néo foi especificado a espécie de dano
material que estaria sendo indenizado, uma vez que foi determinado que os danos
materiais fossem apurados em liquidacdo de sentenca (Grafico 10). Enquanto os
lucros cessantes foram arbitrados na forma de pensionamento, os danos
emergentes foram arbitrados por conta das despesas da parte com funeral,

tratamentos médicos e medicamentos.
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Espécies de danos materiais
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NUmero de recursos
N>

Lucros cessantes Danos emergentes Lucros cessantes/danos Na&o especificado
emergentes

danos materiais

Grafico 10 — Espécies de danos materiais reconhecidos nas decis6es procedentes sobre
responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da perda de uma chance julgadas pelo
TJRS no periodo de 1990 a outubro de 2013. (Fonte: elaborado pela autora a partir de
pesquisa jurisprudencial no site do TJRS).

Estes dados especificamente demonstram uma realidade um pouco diversa
do entendimento de Savi (2012), o qual afirmou que raramente se encontra julgados
gue entendem que a perda de uma chance deve ser tratada como modalidade de
dano emergente, pois, segundo o autor, a maioria deles entende que se estaria
diante de hipoteses de lucros cessantes. Isto porque os numeros foram semelhantes
para as duas modalidades de danos. Por 6bvio os dados ora apontados nao
desconstroem o entendimento de Savi (2012), uma vez que representam apenas o
entendimento do TJRS, o que nem de longe pode ser considerado uma amostra
significativa, razdo pela qual prevalece o entendimento do renomado autor sobre o
tema.

A respeito da fixacdo do quantum indenizatério em casos que envolvem a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, o entendimento doutrinario é
majoritario no sentido de que devem ser levados em consideracao os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, entendimento este que ja foi demonstrado ao
longo do trabalho através de alguns autores (ROSARIO, 2009; CARVALHO, 2011;
SAVI, 2012; CAVALIERI FILHO, 2012). O posicionamento do TJRS corrobora este
entendimento, conforme se pode verificar no Grafico 11, que demonstra que na
maioria dos julgados ha mengao expressa aos principios da “proporcionalidade”,

“razoabilidade” e/ou “prudéncia”.
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Mencao expressa a proporcionalidade,
razoabilidade e/ou prudéncia
N#o apurado 2
Néao 10
Sim 32
0 10 20 30 40
NUmero de recursos
Gréafico 11 — NUmero de decisbes do TJRS favoraveis aos autores relativas a

responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da perda de uma chance no periodo de
1990 a outubro de 2013 que mencionam expressamente os termos “proporcionalidade”,
‘razoabilidade” efou “prudéncia”’. (Fonte: elaborado pela autora a partir de pesquisa
jurisprudencial no site do TJRS).

Cumpre salientar que o fato de ndo mencionar expressamente tais principios
em seu voto nao significa que os julgadores ndo se utilizaram deles. Pelo contrario,
presume-se que tais principios tenham sido aplicados nas hipdteses em que se
acolheu a teoria da perda de uma chance, sob pena de se indenizar o dano
propriamente dito e ndo a chance perdida.

Conforme demonstrado no Grafico 11, varios julgados do TJRS mencionam
gue o montante da indenizacdo deve ser arbitrado em atencdo aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade e as peculiaridades do caso concreto. A titulo de
ilustracdo, sdo transcritos abaixo alguns trechos da ementa da Apelacdo Civel N°
70054237573 (BRASIL, 2013d), julgada recentemente pelo TIRS e cujo relator foi o
Desembargador Miguel Angelo da Silva:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. ERRO MEDICO.
RELACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE PELO FATO DO
SERVIGO. ART. 14, 8§ 1° A 4° DO CDC. AGRAVOS RETIDOS NAO
CONHECIDOS. [..] RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL. [..].
AUTORA ACOMETIDA DE CEFALEIA INTENSA E PERSISTENTE E
PRESSAO ARTERIAL ANORMAL. QUADRO QUE PERDUROU POR
VARIOS DIAS E FOI CONSTATADO EM DIVERSAS CONSULTAS.
AUSENCIA DE PRESCRIGAO DE EXAMES DE TOMOGRAFIA

COMPUTADORIZADA E/OU RESSONANCIA MAGNETICA QUE
PODERIAM CONTRIBUIR AO ADEQUADO DIAGNOSTICO DA
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MOLESTIA. ROMPIMENTO DE ANEURISMA. AVC HEMORRAGICO.
DEMORA NO DIAGNOSTICO. INVALIDEZ PERMANENTE. [...] Aplicag&o
da teoria da perda de uma chance. Embora impossivel comprovar o nexo
de causalidade entre a conduta negligente dos médicos e o rompimento do
aneurisma que vitimou a autora, ha demonstracao de que deixaram de
empreender todas as diligéncias possiveis para minimizar a ocorréncia do
dano. Subtracdo das chances da paciente de evitar ou, quicd, reduzir
as sequelas decorrentes de AVC hemorragico. [...] Lucros cessantes
fixados na forma de pensionamento mensal. Danos emergentes néo
comprovados. [...] ARBITRAMENTO DO "QUANTUM" INDENIZATORIO.
FIXACAO PROPORCIONAL AS CHANCES EVENTUALMENTE
PERDIDAS. Admitida a indenizagdo pela chance perdida, o "quantum”
deve ser calculado em proporcdo ao prejuizo final experimentado.
Montante da indenizacdo arbitrado em atencdo aos critérios de
proporcionalidade e razoabilidade, bem assim as peculiaridades do
caso concreto. Reducédo proporcional inerente a responsabilidade civil
pela perda de uma chance. Consonancia com os parametros usualmente
adotados pelo colegiado em situacdes similares. AGRAVOS RETIDOS NAO
CONHECIDOS. APELO PROVIDO EM PARTE. (Apelacdo Civel N°
70054237573, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:

Miguel Angelo da Silva, Julgado em 09/10/2013)

Por fim, buscou-se analisar o numero de decisbes de 1° grau que foram

reformadas ou mantidas pelo TJRS, cujos dados s&o apresentados no Grafico 12.

NUmero de recursos

Decisdo de 10. grau mantida Decisdo de 10. grau N&o apurado
reformada

B pr6 autor Epro réu

Grafico 12 — Numero de decisdes favoraveis aos autores ou aos réus que foram reformadas
ou mantidas pelo Tribunal, relativas a responsabilidade médico-hospitalar a luz da teoria da
perda de uma chance, no periodo entre 1990 e outubro de 2013. (Fonte: elaborado pela
autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site do TJRS).

Para compor estes dados, partiu-se do resultado final da demanda, sendo

irrelevante se este resultado foi alcancado ja na sentenca de 1° grau ou somente

apos o julgamento do recurso. O objetivo desta comparacéo foi verificar em que

medida o entendimento dos juizes singulares esta (ou ndo) em sintonia com o

entendimento dos desembargadores do TJRS.
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A partir da analise do Grafico 12 é possivel fazer algumas constatacdes. Em
primeiro lugar, observa-se que nas demandas em que os réus obtiveram éxito, 12
sentengas foram mantidas e apenas duas foram reformadas. As duas decisbes
reformadas, por sua vez, foram no sentido de dar provimento ao apelo dos réus e
julgar improcedentes os pleitos dos autores. Por outro lado, nas decisdes em que 0s
autores obtiveram éxito, observa-se justamente o contrario, ou seja, enquanto a
maioria das decisbes foram reformadas (36), apenas cinco foram mantidas nos
termos da deciséo de 1°. grau. Destes cinco recursos, quatro foram interpostos pelos
réus e um interposto pelos autores e réus simultaneamente, os quais, conforme dito
anteriormente, confirmaram a sentenga de 1° grau. .

Estes dados (12 decisdes favoraveis aos réus mantidas e 36 decisbes
favoraveis aos autores reformadas) permitem inferir que poucos juizes singulares
gue julgaram as acdes em analise acolheram a aplicacao da teoria da perda de uma
chance. Em contrapartida, o entendimento dos desembargadores do TJRS parece
ser mais favoravel ao reconhecimento do pleito dos autores a luz da referida teoria.

Com o intuito de verificar especificamente quais foram os pontos onde houve
divergéncias entre TJRS e juizes singulares, foram agrupados os julgados em que
houve reforma, de acordo com a parte apelante/embargante/recorrente adesiva, ou
seja, autores, réus, ou autores/réus.

Nos recursos interpostos pelos réus o TJRS deu parcial provimento aos
apelos, reduzindo o quantum indenizatério em dois julgados. Nos demais trés
julgados também deu parcial provimento e: 1) reduziu o quantum
indenizatério/afastou o pensionamento; 2) afastou as custas/modificou o indice de
atualizacdo; e 3) modificou a incidéncia de juros. Por fim, em um julgado o TJRS deu

provimento ao apelo do réu, julgando improcedente a demanda. (Grafico 13).
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Gréfico 13 — Numero de recursos interpostos pelos réus que reformaram as decisdes de 1°.
grau em ac0fes sobre responsabilidade médico-hospitalar & luz da teoria da perda de uma
chance, no periodo entre 1990 e outubro de 2013. (Fonte: elaborado pela autora a partir de
pesquisa jurisprudencial no site do TJRS).

Com relagéo aos recursos dos autores que ensejaram a reforma das decisdes
por parte do TJRS (grafico 14), cumpre destacar que todas as 20 demandas foram
julgadas improcedentes na origem e 0s respectivos recursos ao Tribunal foram
providos ou parcialmente providos, sendo que em 13 (9+4) os réus foram
condenados ao pagamento de danos morais e em sete (3+4) além dos danos

morais, também foi reconhecido o direito a indenizacdo por danos materiais.

Recursos dos autores

20
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©
()
S 10
o
5 4 4
= 3
=]
z
0 -
Provido. Danos morais Provido. Danos Parcialmente provido. Danos Parcialmente provido. Danos
morais/materiais morais morais/materiais

Decisdes TIRS

Grafico 14 — Numero de recursos dos autores decorrentes de acdes sobre responsabilidade
médico-hospitalar & luz da teoria da perda de uma chance julgadas improcedentes no 1°.
grau e reformadas pelo TJRS, no periodo entre 1990 e outubro de 2013. (Fonte: elaborado
pela autora a partir de pesquisa jurisprudencial no site do TIRS).

JA4 nos recursos interpostos por autores e réus simultaneamente, o
entendimento do TJRS foi 0 seguinte:
- parcial provimento, majorando o quantum indenizatorio (duas decisdes);
- parcial provimento, majorando os danos morais e modificando a incidéncia de juros
(uma deciséo);
- provimento, julgando procedente a acdo (danos morais + pensionamento +
despesas tratamento — uma decisao);
- parcial provimento, mantendo o valor da condenacao por danos morais e materiais
e reconhecendo os danos estéticos (uma decisdo);

- parcial provimento, majorando honordrios advocaticios (uma deciséo);
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- parcial provimento, modificando o termo inicial dos consectarios e isentando o

demandado das custas (uma deciséo);

- parcial provimento, reduzindo o quantum indenizatério (uma decisao);

- parcial provimento, reduzindo o quantum indenizatério e afastando o

pensionamento (uma decisdo);

- parcial provimento, mantendo o valor da condenacéo por danos morais e reduzindo

0 pensionamento (uma deciséo);

- parcial provimento, modificando a incidéncia de juros (uma decisao);

- parcial provimento, reduzindo o valor da condenacdo por danos morais e

reconhecendo a ilegitimidade passiva do Municipio (uma decisao);

- provimento, julgando improcedente a demanda dos autores (uma deciséo).
Conforme se depreende dos dados apresentados a partir do Grafico 12, o

principal ponto de divergéncia entre os juizes singulares e o TJRS consistiu no

reconhecimento ou nédo do direito dos autores de serem indenizados pela perda de

uma chance. Superado este obstaculo, coube ao TJRS estabelecer as indenizacdes

cabiveis a cada caso. Nesse aspecto, observa-se que os autores foram os mais

beneficiados pelos recursos ao Tribunal, pois dentre os recursos dos réus ou de

ambos, em apenas dois deles os desembargadores entenderam que nao assistia ao

autor o direito a indenizacdo. Ressalte-se que as duas sentencas foram

procedentes, sendo que em uma delas a decisdo de 1° grau havia condenado o réu

ao pagamento de R$ 70.000,00 a titulo de danos morais. Nos demais recursos dos

réus as mudancas foram apenas pontuais conforme demonstrado, mas ainda assim

em alguma medida reconheceram o direito dos autores a indenizacéao.
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CONCLUSAO

A discussdo sobre a aplicacdo da teoria da perda de uma chance a
responsabilidade médico-hospitalar vem ganhando espac¢o na literatura juridica na
medida em que aumenta o numero de ac¢bes invocando a aplicacédo de tal teoria, 0
gue, consequentemente, tem exigido respostas do Poder Judiciario. Nesse sentido,
a pesquisa jurisprudencial realizada neste trabalho permitiu verificar que o
entendimento do TJRS a respeito do tema tem sido mais favoravel a teoria da perda
de uma chance do que os juizes singulares que apreciaram as ac¢des no 1°. grau.
Prova disso é o grande numero de sentencas de 1°. grau desfavoraveis aos autores
gue foram reformadas pelo Tribunal.

No que diz respeito as hipoteses de aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, verificou-se que tem prevalecido no Tribunal o entendimento de que, ainda
gue nao se possa atribuir ao fornecedor a responsabilidade pelos danos causados
ao consumidor (causalidade parcial), é cabivel a indenizacdo pela chance perdida
em face da falha na prestacao do servico que retirou deste a possibilidade de obter a
cura ou minimizar os danos. Por outro lado, também tem prevalecido o entendimento
de que o dano tem que ser real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade e
nao somente uma possibilidade.

A verificacdo de quem figurou no pdélo passivo dos julgados analisados
demonstra que os hospitais foram responsabilizados na maioria das acdes, seja
juntamente com os médicos, com o Poder Publico ou isoladamente. Tal fato pode
ser atribuido a aplicacdo do CDC nas relacGes entre pacientes (consumidores) e
hospitais/médicos/clinicas (fornecedores de servicos), em funcdo da qual a
responsabilidade da pessoa juridica € objetiva, ainda que seja necessario comprovar
a culpa do médico.

Em termos de quantificacdo da indenizagdo, a pesquisa jurisprudencial
demonstrou que o TJRS tem aplicado os principios da proporcionalidade e
razoabilidade com vistas a indenizar ndo o dano em si, mas a chance perdida, seja
nos recursos reformados em que o préprio Tribunal arbitrou o valor da indenizacéo,

seja nos recursos em que foram modificados os valores.
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Em termos préticos, considerando que o acolhimento da teoria da perda de
uma chance vem crescendo nos tribunais, € imprescindivel que os profissionais da
saude, e mais especificamente os profissionais da area médico-hospitalar, tomem
todas as precaucbes necessdrias para evitar futuras demandas, seja na atuacdo
propriamente dita, seja no adequado cumprimento do dever de informacdo e dos
demais deveres contratuais, seja na elaboracéo e guarda de um conjunto probatoério
apto a demonstrar que a atuacéo do profissional se deu de acordo com os ditames
da ciéncia e que, portanto, ndo se poderia exigir conduta diversa no caso concreto.
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