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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

O IV Encontro Virtua do CONPEDI cujo tema é “Constitucionalismo, desenvolvimento,
sustentabilidade e smart cities” contou pela primeira vez com a participagdo do Grupo de
Trabalho - Direito e Salide.

A salde, a priori, configura-se como o bem mais precioso do ser humano, protegido tanto
pela ONU como pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), representando um dos maiores
desafios do século. E mais,

De acordo com a Organizagcdo Mundia de Salde (OMS), a salide deve ser compreendida ndo
somente quanto a auséncia de doengas, mas ao completo bem-estar fisico, mental e social do
individuo.

Visando a efetivagdo do Direito a Salde, as garantias foram estabelecidas e criadas,
principalmente nos arts. 196 a 200 da CF/88, Lei n. 8.080 de 1990 (Lei Organica da Salde) e
Lei n. 9.656 de 1998 (que definiu as regras para funcionamento da salide suplementar).

Para que haja um sistema de salide eficaz, cabe ao Estado definir politicas publicas
adequadas, principalmente no tocante ao direcionamento do orgcamento destinado a salde.
Todavia, no Brasil h4 uma disparidade entre a realidade e o que € garantido
constitucionalmente em matéria de salde.

Sabe-se que o Direito a Salde por vezes esbarra na escassez de recursos e na escolha de
prioridades do administrador publico e que, por consequéncia, a judicializacdo geraimpacto
no orgamento.

No atual contexto da pandemia COVID-19 ndo ha uniformidade na politica publica de
enfrentamento a crise sanitéria, pois Estados e Municipios tém adotado medidas mais
restritivas que a propria Unido, fazendo-se necessaria a intervencdo do Judiciario, para
defender o direito fundamental & saide.

Sendo assim, em tempos de pandemia, o Poder Judiciério vem intervindo bastante na solucéo
de demandas judiciais atinentes a salide, para defender os direitos fundamentais dos cidadaos,
em respeito ao principio da dignidade humana.



A preocupagdo maior é a preservacdo da vida e da seguranca. Nesse sentido, o interesse
coletivo deve se sobrepor ao interesse individual.

A partir da leitura minuciosa dos 23 (vinte e trés) artigos selecionados para o GT Direito e
Sallde extraem-se questionamentos e debates de assuntos extremamente relevantes nesse
atual contexto de pandemia COVID-19, destacando-se esfor¢cos do mundo inteiro para a
protecdo da vida.

O primeiro artigo apresentado por Ana Clara Cunha Peixoto Reis, Célio Marcos Lopes
Machado e Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo discorre sobre “A contribuicdo da
Telemedicina no Atual Contexto Brasileiro: inovacbes e perspectivas’. Destaca a
telemedicina como uma tendéncia irremediavel, que contribui para a reducéo dos custos,
melhoria na qualidade dos servicos e atendimentos médicos (aumento da produtividade),
diminuicdo de filas de espera. A telemedicina figura como um complemento para o
tratamento convencional, com beneficios desgjaveis, e se destaca como uma inovagao
tecnol 6gica em matéria de salide no contexto da pandemia COVID-19.

O segundo artigo de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson Gama
Raiol e Leticia Vitéria Nascimento Magalhdes, intitulado “O Direito das pessoas com

deficiéncia a salide em época de pandemia viral no Brasil: uma andlise bioética’, descreve 0s
pressupostos referentes ao direito das pessoas com deficiéncia a salde no Brasil no contexto
da pandemia COVID-19. Analisam a tutela destes direitos no ordenamento juridico brasileiro
e as medidas que visam assegurar o direito destas pessoas consideradas vulneraveis,

preocupando-se com os enormes desafios enfrentados por elas, no que tange a prevencéo,
tratamento ou reabilitagéo.

O terceiro artigo também de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson
Gama Raiol e Leticia Vitoria Nascimento Magal haes trata das “ Mulheres com deficiéncia na
busca por salde: realidade e legislacdes’, e retrata as experiéncias de mulheres com

deficiéncia no acesso a salde, suas dificuldades e obstacul os, diante da disparidade existente
na legislacdo pertinente ao tema, necessitando que Poder Publico adote medidas para
solucionar o problema.

No quarto artigo, os/as autores/as Camila Giovana Xavier de Oliveira Frazéo, Ricardo
Alexandre Lopes Assungdo e Thaina Penha Padua intitulado “Acéo Popular como protecéo
da moralidade administrativa em face dos atos lesivos praticados em tempos de pandemia’,
abordam a evolucdo da acdo popular e aimportancia da participagdo do cidaddo na protecéo



contra os atos lesivos a moralidade administrativa, assim como, destacam o aumento de atos
e decretos para conter a pandemia, que relegam tal principio norteador da Administracéo
Pablica, sendo necessario o aperfeicoamento da Acéo Popular.

No quinto artigo, as autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam o
artigo intitulado “O Direito a Salde e as “escolhas tragicas’ no cenario transpandémico
brasileiro: da crise sanitéria a crise Humanitéria’. O objetivo do artigo € refletir sobre o
Direito a Salde diante da realidade transpandémica brasileira em tempos de COVID-2019,
umavez que haincongruéncia entre a escassez de recursos publicos e o garantido pela CF/88
de garantia a salde. Abordam a “ Teoria das Escolhas Trégicas’ de Guido Calabresi e Philip
Bobbitte a Metateoria do Direito Fraterno de Eligio Resta e destacam o estado de emergéncia
sanitéria e humanitaria do pais.

Em seguida, as mesmas autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam
0 artigo intitulado “ Salde, género e inclusdo social no contexto da transpandemia COVID-
19: a pluralidade bibliografica do “ser migrante” no Estado do Rio Grande do Sul”. As
autoras apresentam intersegdes entre salide, género e inclusdo social a partir da pluralidade
dos imigrantes no Estado do Rio Grande do Sul no contexto da pandemia COVID-19.

Concluem pela necessidade de politicas publicas de acolhimento do “ser migrante” de forma
agarantir uma vida digna atodos/as.

O sétimo artigo de autoria de André Luis Ribeiro, Jamile Gongalves Calissi e Renato Zanolla
Montefusco apresentam o trabalho intitulado “A vacinagdo como medida obrigatoria em

tempos de pandemia: uma andlise sob a perspectiva do Direito Constitucional”, com o

objetivo de discutir a obrigatoriedade ou ndo da vacinagdo no contexto da pandemia COVID-
19. Avaliam a possibilidade de se estabel ecer restricdes as liberdades individuais em razéo da
coletividade e analisam o conflito existente entre a autonomia individual e a protecdo dos
direitos coletivos, com destaque para a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal no que tange a
obrigatoriedade da vacinacéo.

A autoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e Shayene Machado Salles no oitavo artigo,
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salde na relacdo publico-privado: anadlise das
OrganizacBes Sociais de Salde sob a ética do envolvimento empresarial na economia
(componente do complexo econdmico industrial da salde)”. Sustentam que o sistema de
salide no Brasil tornou-se uma induastria e que o envolvimento empresarial no cendrio politico
e econémico foi decisivo para a reforma do Estado dos anos 1990 e para a implantacéo de
novas estruturas organizacionais.



No nono artigo intitulado “Estudo comparativo de normas de salide publica quanto ao uso de
mascaras e vacinas da COVID-19 sob a 6tica comparada do federalismo para o Século XXI
de Chemerinsky”, o autor Carlos Alberto Rohrmann ressalta que a pandemia COVID-19
demandou novas regulamentagdes que muito rapidamente impactaram a vida em sociedade,
sendo necessaria a analise da adogdo de politicas publicas de incentivo ao uso de mascaras e
vacinacdo, destacando a adocdo de normas proximas das necessidades locais e 0s impactos
negativos nacionais.

O décimo artigo “O Direito a Salde no atendimento as pessoas vitimas de violéncia’ de
autoria de Joice Cristina de Paula e Edilene Aparecida Araljo da Silveira versa sobre o
tratamento das pessoas que sdo vitimas de violéncia e seu impacto na salde publica

Destacam a necessidade de acfes que visem atendimentos especificos, inclusive com efetiva
prevencdo davioléncia.

As autoras Andrea Abrah& e Anna Carolina Miranda Bastos do Valle tratam no décimo
primeiro artigo, das “ Organizagdes Sociais e a politica publica de gestdo de salide em Goias’.
O objetivo € andlisar a legislacdo do Estado de Goias pertinente ao tema, bem como as
medidas adotadas para garantir o efetivo comprometimento das organizacfes sociais de salide
com transparéncia, ética e uso dos recursos publicos. As autoras salientando que tais
organizacbes tém sido utilizadas como uma opcdo de prestagdo de servicos publicos de
gualidade para a sociedade.

No décimo segundo artigo, os/as autores/as Claudine Freira Rodembusch e Henrique
Alexander Grazzi Keske exploram “A judicializac8o da salde no Brasil pelo viés do impacto
federativo: a competéncia concorrente e comum na pandemia e o Programa Assistir-RS’.
Discutem acerca de gestéo estadual, municipal e hospitalar pelo Programa Assistir-RS, diante
de seu potencial de judicializar questfes relativas as dotacdes orcamentérias e prestacdes de
servicos de salde. O texto expde questdes sobre a judicializacdo da salde no pais e as acbes
dissonantes entre Unido e Estados no enfrentamento da pandemia.

Em seguida, no décimo terceiro artigo, “Necropolitica no Brasil: um olhar sobre os desastres
ambientais e seus impactos na salude humana’, a autora Emmanuelle de Araujo Malgarim
reflete sobre a sociedade pos-colonia da realidade brasileira, diante da populagdo vulnerével
e por fim, conclui que a precariedade da salide humana e 0s desastres ambientais podem estar
relacionados a uma estratégia de “limpeza social”.

A autora Lara Ferreira Lorenzoni, no décimo quarto artigo, explora o “Estado de excegdo
epidemioldgico e direito fundamental a salde: entre acdo e omissdo nas politicas sanitarias



brasileiras de 1904 e 2020". Discute a teoria do estado de excecdo de Giorgio Agamben, com
base no direito a salde, analisando os fatores que levaram a Revolta da Vacina e a crise
sanitaria no Brasil, acdo esta que que tomou proporcdes alarmantes diante das inagdes do
governo federal.

No décimo quinto artigo, os autores Daniel Jacomelli Hudler e Alexandre Lagoa Locatelli
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salude: desequilibrio econémico-financeiro e o
limite da negativa por parte dos planos de saide’. O objetivo do texto é averiguar a validade
da negativa de cobertura sobre procedimentos e medicamentos ndo previstos no rol da ANS.
Concluem que o sistema de salide hibrido acaba por favorecer o lucro do setor privado, ndo
se justificando a negativa sob argumento econémico-financeiro, poistal negativa € abusiva.

No décimo sexto artigo, a autora Fabiane Aparecida Soares da Silva Lucena apresenta o
trabalho intitulado “ Judicializaco da Salde: um fendmeno legitimo e ainda necessario”. O
objetivo da autora é identificar as consequéncias que a judicializacéo da sallde traz para o
Estado e para a sociedade. Conclui, por fim, que este socorro € legitimo e atende aos
principios constitucionais, pois a salde € direito de todos e dever do Estado.

O autor Jarbas Paula de Souza Janior, no décimo sétimo artigo, apresenta o trabalho
intitulado “ O capitalismo de vigilancia e a medicina preditiva — dos beneficios dos riscos’.
Visa analisar a problemética da aplicacdo da inteligéncia artificial em relacéo a eventuais
beneficios e riscos decorrentes da extracdo, armazenamento e processamento de dados
através do Big Data. Identifica avancos em razéo da capacidade de processamento de dados
de salide, dentre eles a formacao de diagndsticos médicos precoces mais preci sos.

No décimo oitavo artigo, as autoras Ana Maria Carvalho Castro Capucho e Viviany Yamaki
apresentam o trabalho intitulado “O Direito Humano a Salde da pessoa idosa e a pandemia
de COVID-19". O objetivo € avaliar a (in)adequacdo do critério et&rio como condicionante
para admissdo em leitos de unidade de terapia intensiva. Nesse sentido, concluem que as
normas de direitos humanos, politicas publicas e a democracia sanitaria sdo fundamentais
para combater o preconceito e a discriminagao e para garantir a efetivacéo do direito humano
a salde da pessoa idosa, garantindo-lhe condicdes dignas e igualitarias.

O autor Tiago Miranda Soares, no décimo nono artigo, apresenta o trabalho intitulado “A
dimensdo biopolitica do poder de policia administrativo: biopoder e vigilancia sanitaria em
tempos de pandemia’. Relaciona o poder de policia administrativo exercido pela vigilancia



sanitaria com conceitos de biopoder, politica médica e economia politica, na busca de
identificar como o Estado age perante a vida do individuos no contexto da pandemia COVID-
19.

No vigésimo artigo, os autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo
apresentam o trabalho intitulado “O Ministério Publico na efetivacéo do Direito a Salide”.
Visam tratar dos limites e possibilidades de atuacdo do Ministério Publico na defesa do
direito a salde, principalmente no que tange ao direito de exigir em face da administragdo
Pablica prestagdes essenciais a protecao, garantia e recuperacdo da salde.

Os mesmos autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo, no vigésimo
primeiro artigo, apresentam o trabalho intitulado “Diagndstico literério do direito a salde
publica no Brasil apds os primeiros trinta anos do Sistema Publico de Salde”. Apresentam o
contelido do direito fundamental a salide, para amparo tedrico aos operadores do direito
envolvidos com as lides atinentes ao direito a salde, tendo o seu titular a faculdade de opor
em face do estado e do particular obrigacfes pertinentes a preservacéo e recuperacéo do
completo bem-estar fisico, mental e social.

No vigésimo segundo artigo, as autoras Eliana Lima Melo Rodrigues e Sandra Mara Maciel
de Lima, apresentam o trabalho intitulado “ A teoria da perda de uma chance na seara médica:
uma andlise sob a égide do ordenamento juridico brasileiro”. O objetivo é analisar ateoriada
perda de uma chance no ambito da responsabilidade civil dos profissionais de salde,

concluindo que a oportunidade de obtencéo de vantagem ou expectativa de ndo sofrer danos
jamais poderéo ser desprezadas pelo julgador, sob penade injustica.

E por fim, no vigésimo terceiro artigo, as autoras Edith Maria Barbosa Ramos, Laisse Lima
Silva Costa e Rafagla Santos Lima apresentam o trabalho intitulado “O Sistema Unico de
Salide no Brasil: trajetdrias e desafios’. O objetivo é analisar a criacdo do Sistema Unico de
Salde no Brasil, ainsercéo do direito a salide na Constituicéo Federal, sua regulamentacéo e
os desafios para a sua efetiva concretizacao.

Nesse peculiar momento histérico, no qual a humanidade enfrenta a pandemia COVID-19,
percebe-se as fragilidades do sistema de publico de salde, a precariedade da colaboracéo
entre os entes da federacdo em busca de solucfes para evitar a propagacaéo do virus, assim
como, que o trabalho de pesquisa dos/as autores/es acima mencionados representa o
resultado das demandas sociais em matéria de direito e salde.

Nas palavras de Assafim :



a missao do pesquisador € melhorar o0 mundo. Especialmente, obrigacdo de melhorar nosso
pais... Uma questdo de combate a pobreza, a fome e a bem da defesa da salde: pugna pela
vida. Assim, por a pesquisa a servico das grandes causas nacionais € uma obrigacaéo
inalienavel de cada professor brasileiro.

Honradas em coordenar este primeiro GT de Direito e Salde, na esperanca de que a
pandemia passe 10go e possamos Nos encontrar presencial mente.

Janaina Machado Sturza - UNIJUI
SandraMaraMaciel de Lima- Centro Universitario Curitiba

Simone Leticia Severo e Sousa Dabés L edo - Fundacéo Getulio Vargas



A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NA SEARA MEDICA: UMA ANALISE
SOB A EGIDE DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

THE THEORY OF THE LOSSOF A CHANCE IN SEARA MEDICA: AN ANALYSIS
UNDER THE AGENDA OF THE BRAZILIAN LEGAL ORDINANCE

ElianalimaMelo Rodrigues1
SandraMara Maciel deLima?2

Resumo

O artigo tem por objetivo analisar a teoria da perda de uma chance no ambito da
responsabilidade civil dos profissionais da salide. A pesquisa € de abordagem qualitativa,
consubstanciada por pesquisa bibliografica. Conclui-se que ainda que se denote a auséncia de
dispositivos legais que mencionem expressamente 0 dano causado pela perda da chance, tal
fato ndo podera ser empecilho para a aplicacdo desta teoria, até mesmo face a ideia da
reparacdo integral dos danos causados a vitima. A oportunidade de obtencdo de vantagem ou
a expectativa de ndo sofrer danos jamais poderdo ser desprezadas pelo julgador, sob pena de
injustica.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Dano, Profissionais de salde

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyze the theory of losing a chance under the civil liability of health

professionals. The research has a qualitative, substantiated by bibliographical research. It is
concluded that even if the absence of legal provisions expressly mentioning the damage
caused by the loss of chance is noted, this fact cannot be an obstacle to the application of this
theory, even in view of the idea of full compensation for the damage caused to the victim.
The opportunity to obtain an advantage or the expectation of not suffering damage can never
be disregarded by the judge, under penalty of injustice

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil liability, Damage, Health professionals

1 Mestranda em Direito Empresarial e Cidadaniado PPGD — UNICURITIBA; Professora da Universidade
Federa do Maranhdo — UFMA

2 Doutora. Professora e Pesquisadorado PPGD - UNICURITIBA
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1 INTRODUCAO

Em que pese ndo encontrar amparo legal no ordenamento juridico brasileiro, a Teoria
da Perda de uma Chance passou a ser estudada no ano de 2005, quando foi submetida a
apreciacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) o caso do programa de televisdo mais
conhecido como Show do Milh&o.

No caso em comento, uma das participantes do programa alegou ter sido prejudicada
ao perceber que a pergunta elaborada ndo apresentava uma opcao correta, e esse fato a
impossibilitou de respondé-la e consequentemente, alcancar o prémio pretendido. Insatisfeita,
ingressou com uma acao judicial, que restou sendo apreciada pelo STJ no ano de 2005 — Resp.
788.459/BA (BAHIA, 2005).

A Teoria da Perda de uma Chance foi criada ndo com a finalidade de obter uma
indenizagdo, mas sim em face de uma frustracdo por ndo ter acontecido o resultado esperado.
Na Franca, na década de 60 foi criada a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance
(SAVI, 2006).

Em termos de Brasil, a teoria em comento, € mais recente, e por esse motivo, o presente
trabalho tem como desafios, tracar rotas para concretizacdo da teoria da perda de uma chance
no ordenamento juridico brasileiro.

E o que representa a Teoria da Perda de uma Chance? Essa teoria, caracteriza-se pelo
fato de uma pessoa ter pedido uma chance, em face de uma conduta de outrem, extinguindo-se,
dessa forma, a probabilidade de aquisicdo de um beneficio futuro para a vitima, tais como:
deixar de recorrer de se submeter a um tratamento médico adequado em face de um erro de
diagndstico; deixar de recorrer de uma sentenca desfavoravel pela inércia do advogado etc., ou
seja, traduz-se na possibilidade de se obter um lucro ou se evitar uma perda.

Frise-se o fato de que “o reconhecimento da perda de uma chance de cura, de aumento
de tempo e qualidade de vida, ou ainda de qualquer outra vantagem ou prejuizo advindo de erro
médico, representa uma evolucdo relativamente nova na area da responsabilidade civil”.
(TRENTIN; AMORIN, 2019, n./p.)

Sendo assim, o objetivo deste artigo é fazer uma analise da teoria da perda de uma
chance na seara médica, no ambito da responsabilidade civil dos profissionais da saude,
enfocando sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro. Utilizar-se-a abordagem qualitativa

consubstanciada pela pesquisa bibliogréafica.
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Na primeira parte do artigo, far-se-a a titulo de introdugdo uma abordagem sobre a
responsabilidade civil, bem como sua evolucdo desde a época da pena de Talido até a
responsabilidade objetiva.

Na sequéncia, conceitua-se a Teoria da Perda de uma Chance, enfatizando a sua
aplicabilidade na seara médica.

Na terceira parte, trata-se da teoria da perda de uma chance na seara médica e sua

aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, conclui-se o artigo.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Em primeiro lugar precisamos conceituar o termo responsabilidade e quando surgiu.
Conforme Azevedo (2004, p. 276),

Etimologicamente o termo responsabilidade deriva do vocéabulo respondere,
spondeo, e possui ligagdo direta com o conceito de obrigacdo de natureza
contratual originaria do direito romano. Neste sistema a responsabilidade
vinculava o devedor ao credor por meio de um contrato realizado verbalmente,
com perguntas e respostas.

A expressao “surgiu para exprimir a obrigacdo de reparar um dano, mas variou da
expressdo sponsio, da figura stipulatio, pela qual o devedor confirmava ter o credor uma
obrigagdo que era entdo garantida por uma caugdo ou responsor.” (STOCCO, 2007, p.112).
“Por esse motivo, o termo responsabilidade, inicialmente, ndo se vinculava a ideia de
compensacao por um prejuizo causado, mas a concepcdo romana de responsabilidade”.
(PENAFIEL, 2013, n./p.)

A responsabilidade civil tem suas raizes fincadas no direito romano, onde a

vinganca coletiva sempre prevaleceu, de modo que certo grupo de
pessoas integrantes da familia da vitima reagia em desfavor do agressor,
havendo ainda, a vinganca privada, em que o ofendido passa a fazer
justica com as proprias maos, podendo citar, como exemplo, a Lei de
Talido, que tinha por lema ‘olho por olho, dente por dente’ (LIMA;
CASTRO, 2018, n./p.)

Na sequéncia, a Lei Talido “foi absorvida pela Lei das XII Tabuas, que determinava o

nexus corporal do violador perante o ofendido”. (PENAFIEL, 2013, n./p.)
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Com o passar do tempo, houve a separacdo da responsabilidade civil da criminal, o
que aconteceu com o advento da Lex Petela Papilia (326 a.C), “a contengéo da responsabilidade
civil patrimonial — O senado romano teria se sensibilizado com a comocao popular suscitada
pelos castigos corporais impostos ao jovem Caio Publilio em estado de nexus em virtude de
débito contraido por seu pai”. (PENAFIEL, 2013, n./p.)

A doutrina Francesa, destaca o Cédigo Napolednico de 1804, que trouxe inovagdes em
seu artigo 1.382, elencando como “elementos da responsabilidade civil, a conduta do agente
(comissiva ou omissiva), culpa em sentido amplo (englobando o dolo e a culpa stricto sensu),
0 nexo de causalidade e o dano causado”. (PENAFIEL, 2013, n./p.)

Com relacdo a responsabilidade civil com culpa (subjetiva) constante no direito
francés, em que pese evoluces significativas com relacédo a ideias socializantes, ndo conseguiu
agradar totalmente as resisténcias doutrinarias, e por conseguinte, o direito francés a partir de
1897, consoantes estudos de Josserand e Saleilles sobre a teoria do risco, ficou tendente a
admitir a responsabilidade civil sem culpa, denominada de objetiva (TARTUCE, 2013, p.214).

Em termos de Brasil, até a criacdo do Codigo Civil (CC) de 1916, a responsabilidade
civil era condicionada a condenacao na esfera penal.Com o advento do Codigo Civil de 1916,
aconteceu a ““independéncia’ do direito civil em relacdo ao direito penal, tendo em vista que
citado diploma legal, se filiou a teoria subjetivista, exigindo dessa forma, a comprovacao, de
no minimo, culpa ou dolo, para que o causador do dano ser obrigado a repara-lo”
(GONGALVES apud PENAFIEL, 2013, n./p.).

Frise-se que a teoria criada com o CC de 1916, intitulou-se de “Teoria do Risco,
segundo a qual, ndo visa substituir a responsabilidade subjetiva, mas apenas ‘cobrir’ as
hipoteses em que tal forma de responsabilidade se mostrar insuficiente (GONCALVES apud
PENAFIEL, 2013, n./p.).

Insta salientar que prevalece no artigo 186 do CC de 2002 como regra, a teoria da
responsabilidade subjetiva, exigindo a demonstracdo da culpa do agente, definindo que todo
aquele que, mediante acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

Ressalte-se que uma das principais inovagdes do CC no ambito da responsabilidade
civil encontra-se na locucéo do artigo 187, o qual ampliou a nocao de ato ilicito, estabelecendo
a ilicitude do exercicio de um direito quando violar seu fim econémico, social ou os limites de
boa-fé e bons costumes. Houve, dessa forma, o condicionamento do exercicio de um direito a

certos limites que vedam seu uso de forma abusiva (BRASIL, 2002).
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Por sua vez, o artigo 927 do CC determina que aquele que cometa o ato ilegal (arts.186
e 187) estara obrigado a reparéa-lo. Outra importante observacao de extrai do artigo 944, que
determina diretamente que a indenizacdo devera ser calculada pela extensdo do dano. E mais
adiante o artigo 951 estabelece que o disposto nos Arts. 948,949 e 950 “aplica-se ainda no caso
de indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte de paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo ou
inabilita-lo para o trabalho” (BRASIL, 2002).

“A culpa esta intimamente ligada a responsabilidade civil, eis que todas as
possibilidades de reparagédo ainda ndo podem ser percebidas, tendo em vista que o dano pode
vir a ocorrer independentemente da culpa”, ou seja, “o fundamento da responsabilidade civil
diz respeito a razao pelo qual alguém deva ser compelido a reparar um dano.” (DINIZ, 2011,
p. 29).

Nesse sentido,

Trata-se da chamada teoria do risco, fruto de trabalhos do final do século XX,
principalmente de juristas da Franga, que buscavam um fundamento para a
responsabilidade objetiva. Nesta modalidade ‘todo o prejuizo deve ser
atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de
ter ou ndo agido com culpa’ (CAVALIERE FILHO, 2009, p. 136).

Cabe ressaltar que as transformacdes da responsabilidade civil se direcionam, mais e
mais para adocdo de modelo distanciado da imputacdo do dever de indenizar mediante aferi¢éo
da culpa. Essa tendéncia se verifica em todos os dominios da responsabilidade civil, sobretudo
porque, na voragem mutacional do mundo moderno, novos riscos surgem a cada instante. E ndo
se pode deixar dano sem reparagéo.

Dai a busca de meios que garantam indenizacdo, a outrance, ora se afastando o
conceito de culpa, ora se elastecendo o nexo causal, ou se instituindo fundos que assegurem
indenizacdo a todos os lesados, maxime quando o ofensor ndo dispde de recursos para responder
pelo dano a que deu causa (sobretudo nas reparagfes de danos ex delicto) (KFOURI NETO,
2019).
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3 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Para Venosa, “a perda da chance pode ser considerada uma terceira modalidade de
dano, a meio caminho entre o dano emergente ¢ o lucro cessante” (VENOSA, 2006, p.272).
Quando se fala em perda de chances, nos estudos sobre responsabilidade civil, é porque
esse processo foi interrompido por certo fato antijuridico e, por isso, a oportunidade restou
perdida. “Assim, a chance perdida pode ser representada tanto pela frustracdo da oportunidade
de obter uma vantagem, como na frustracdo da oportunidade de evitar um dando, que por isso
depois se verificou” (NORONHA, 2007, p. 669-670).

Ressalte-se que

quando aplicada a atividade médica, a teoria ficou conhecida como teoria da
perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia, em que o elemento que
determina a indenizag&o ¢é a perda de uma chance de resultado favoravel ao
tratamento. O que se perde é a chance de cura e ndo a continuidade da vida.
Assim, a perda da chance reside em ndo se dar ao paciente todas as chances
de cura ou de sobrevivéncia (CAVALIERI FILHO, 2012).

A doutrina brasileira enquadra a referida Teoria em categoria de dano especifico, que
ndo identifica com um prejuizo efetivo, nem tampouco se reduz a um dano hipotético. Cavaliere
Filho (2010) ilustra alguns casos em que entende ser possivel a indenizacdo da chance perdida,
tais como, “nos casos em que o0 ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situagéo
futura melhor”, como progredir na carreira artistica ou no trabalho, conseguir um novo
emprego, deixar de ganhar uma causa pela falha do advogado, etc.” (CAVALIERI FILHO,
2010).

4 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NA SEARA MEDICA

A Teoria da Perda de uma Chance foi desenvolvida na Franca e Itélia, e adotada pela
Inglaterra, Estados Unidos e Espanha, e vem sendo acolhida pelos tribunais brasileiros, sem a
apropriada discussdo sobre a validade da aplicacdo da doutrina ao direito nacional (DANTAS,
2019).

O caso francés mais famoso a versar sobre a perda da possibilidade de obter tratamento
médico tenha sido o Caso Perruche. Em 1982, Josette Perruche, gravida, descobriu sintomas

que indicavam que sua filha de quatro anos estava infectada com rubéola. Ela contou ao seu
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médico que, caso estivesse infectada, preferiria abortar a correr o risco de dar a luz uma crianca
com severas limitacdes provenientes dos efeitos da doenga. Seu médico solicitou a realizacdo
de dois exames de sangue em um laboratério local, e apos receber os resultados, informou a
paciente que ela estava imunizada contra a doenca, e, portanto, imune aos efeitos da rubéola
(DANTAS, 2019).

Cerca de um ano apds seu nascimento, Nicolas Perruche comegou a manifestar sérios
déficits neuroldgicos: surdez, cegueira parcial, e danos cerebrais severos. Seus pais, Josette e
Christian, iniciaram um processo contra 0 médico e o laboratério em virtude do erro no
diagndstico da condicdo de Josette que a impediu de exercer seu direito ao aborto (DANTAS,
2019).

Apds a grande repercussao publica causada por este processo, o parlamento francés
aprovou, em 04 de margo de 2002, nova lei reconhecendo que ninguém teria direito a ser
indenizado por danos ocasionados pelo fato de ter nascido.

A teoria da perda da chance na seara médica no Brasil, foi introduzida no nosso
ordenamento juridico, perante o tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 1990, em uma
situacdo originada a partir de uma cirurgia de correcdo de miopia, que resultou em 2 graus de
hipermetropia e manchas na visao do olho operado, ao invés da corre¢do do problema original
(SAVI, 2006).

Dessa forma, a teoria da perda de uma chance ndo pode ser considerada como dano
moral, nem como dano, especificamente, ndo se enquadrando, por conseguinte, no conceito de
lucros cessantes. Nesse sentido, Gondim (2009, p. 123-124), com acuidade, efetua o discrime
entre as figuras da perda de uma chance e dos lucros cessantes. A noc¢do de lucro cessantes
muitas vezes se confunde com a perda de chance, por estarem ambos os conceitos relacionados

a frustracdo de uma vantagem esperada

[...] o lucro cessante diz respeito a lesdo a um bem juridico que,
comprovadamente, seria incorporado ao patriménio do ofendido no futuro,
acaso a conduta culposa ndo tivesse ocorrido. A chance representa um
resultado almejado incerto, mas provavel, cuja impossibilidade de acrescer o
patriménio do ofendido é atual (GONDIM, 2009, p. 123-124)

Assim, “a perda de uma chance esté caracterizada quando a pessoa vé frustrada uma
expectativa, ou seja, uma oportunidade futura, que, dentro da ldgica do razoavel, ocorreria se

as coisas seguissem o seu curso normal” (TARTUCE, 2012, p. 419).
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5 A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE NA SEARA
MEDICA

Os médicos estdo inseridos em uma categoria denominada de profissionais liberais, e
consoante entendimento da Confederacdo Nacional de Profissionais Liberais (CNPL), o termo
“liberal” ¢ designado para indicar aquele profissional quem tem total liberdade para exercer sua
profissdo (AZEVEDO, 2015).

A perda de uma chance pode ser entendida por ser uma situacdo em que a vitima teria
uma oportunidade de obter um lucro ou evitar um prejuizo, e isso lhe foi tirado. Dessa forma,
a chance representa uma expectativa necessariamente hipotética, concretizada naquilo que se
pode chamar de ganho ou dano final, consoante o processo aleatorio. Entretanto, quando esse
“processo aleatorio é paralisado por um ato imputavel, a vitima experimentara a perda de uma
probabilidade de um evento favoravel” (SILVA, 2009)

Ressalte-se que no caso em comento, o impedimento do dano final, ou o sucesso da
vantagem esperada nunca sdo certos, tratando-se, portanto, apenas de uma probabilidade.

Na seara médica, a conexdo entra a perda de uma chance e a conduta de profissionais
liberais, dentre os quais, se inserem 0s médicos, existe desde a introducdo e admissdo dessa
teoria. Inicialmente, houve uma certa relutancia na discussdo no que pertine a responsabilizacao
dos médicos, visto que eles ndo assumem obrigacdo de resultado, posto que a natureza da
responsabilidade médica, € contratual.

Nesse aspecto, “o fato de se considerar como contratual a responsabilidade médica ndao
tem, ao contrario do que poderia parecer, o resultado de presumir a culpa. 1sso ocorre porque a
natureza da obrigacdo medica é de meio, e ndo de resultado. Um profissional desta area néo se
compromete a curar o paciente, e sim agir de acordo com as regras e 0s métodos da profissdo”
(GONCALVES, 2013, p.263).

Destaca-se 0 Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), em seu artigo 14, 84° que assim
dispde: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificag@o de culpa.” A leitura desse artigo, nos leva ao entendimento de que, para averiguar a
responsabilidade dos médicos, devera ser usada a teoria subjetiva, cujos pressupostos séo a acéo
ou omisséo, dano, nexo e culpa (BRASIL,1990).

Nessa seara, impende ressaltar quais tipos de condutas médicas sdo passiveis de
responsabilizacéo, verbis:
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Os médicos dizem que ndo ha doencas, ha doentes — porquanto dois
pacientes, acometidos do mesmo mal e tratados de modo idéntico,
podem apresentar reacdes absolutamente distintas a terapia: num caso,
a cura; noutro, o agravamento da enfermidade e até a morte. (KFOURI
NETO, 2001, p. 103).

E vai mais adiante quando afirma que um dos tipos de comportamento relevantes é
aquele que resulta em erro de diagnostico, e elucida afirmando que o erro de diagndstico é, em
principio, escusavel, a menos que seja, por completo, grosseiro. Assim, qualquer erro de
avaliacdo diagnostica induzira responsabilidade se um medico prudente ndo o cometesse,
atuando nas mesmas condicdes. A Culpa médica geralmente se manifesta através da
negligéncia, imprudéncia ou impericia. “A negligéncia médica caracteriza-se pela inagéo,
indoléncia, inércia, passividade” (KFOURI NETO, 2001, p. 83).

O primeiro acordao no Brasil versando sobre o tema, foi prolatado no ano de 1990,
tendo como relator o entdo Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Ruy
Rosado de Aguiar (RIO GRANDE DO SUL, 1990). Porém no ac6rdao houve apenas men¢do
a teoria da perda de uma chance, entretanto, a conclusao foi no sentido de que esta teoria nao
se aplicava ao caso.

O caso em comento, tratava-se de uma acao indenizatéria decorrente de erro médico,
na qual a autora teria se submetido a uma cirurgia para corre¢do de miopia que estava no grau
quatro, cirurgia que ndo foi bem-sucedida, resultando em uma hipermetropia em grau dois, além
de muitas cicatrizes na cornea.

Sucede, porém, que o entendimento do Egrégio Tribunal foi que as consequéncias da
cirurgia eram diretas e imediatas, incabivel, por conseguinte, a aplicagdo da teoria da perda de
uma chance, ou seja, a decisao foi em favor do médico, em face de que a teoria da perda da
chance néo se aplicava aquele caso em particular.

O propésito em trazer a baila estes casos € demonstrar a relevancia da teoria da perda
da chance em processos que envolvam responsabilidade no campo da atividade médica
(DANTAS, 2019).

A perda de uma chance ndo tem previsdo expressa no nosso ordenamento juridico,
tratando-se de instituto origindrio do direito francés, recepcionado pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, e que traz em si a ideia de que o ato ilicito que tolhe de alguém a
oportunidade de obter uma situagéo futura melhor gera o direito de indenizar. (SAO PAULO,
2019).
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Tenha-se presente a afirmac&o de que o erro de diagnostico, em principio, ndo
caracteriza culpa médica. Todavia, a jurisprudéncia tem decidido que o erro
de diagnéstico, do qual advém tratamento inadequado, constitui perda de uma
chance de cura ou sobrevivéncia — e abre ao paciente ou familiares a
possibilidade de reparacdo, nos limites da perda da chance considerada
(KFOURI NETO, 2019, p. 126).

Contudo, “na seara médica, a perda de uma chance pode ser configurada pelo erro de
diagndstico ou pelo tratamento inadequado aplicado ao paciente, causando prejuizos a sua
salde, e até mesmo causando sua morte” (SHIMODA, 2021, p.1), em determinados casos, e
também esta relacionada com a ideia de protecao a vitima, oferecendo amenizar o dano causado
pelo agressor, tendo em vista que o médico é responsavel pelo tratamento correto, assim como
tentar amenizar a0 maximo 0s danos que o paciente venha sofrer por conta de determinada
situacdo que se encontre.

Contudo, uma vez que o profissional liberal faz uso de um tratamento improprio para
a doenca, ou receita um medicamento inapropriado para a situacdo do paciente, esta retirando
a chance que o paciente teria de se recuperar, e poderia ter chance de sobrevivéncia, ou de
diminuir seus prejuizos (PORTILHO; COSTA, 2018).

No Recurso Especial n.° 1254141/PR, julgado pelo STJ em 04.12.2012, foi aplicada a
teoria da perda de uma chance em um caso concreto no qual a paciente sofria de cancer de
mama, e por erro do profissional, foi ministrado a mesma um tratamento inadequado
(PARANA, 2012).

Ressalte-se que o diagnostico, em varias situacdes, é apenas, uma hipétese dentro do
estagio atual da medicina. A ciéncia médica ndo € uma ciéncia exata. Em muitas circunstancias
0s sintomas séo confusos, ainda mais, que doencas ditas como erradicadas estdo voltando com
“forca total”, e doencas novas surgindo ano apds ano.

Em alguns casos,

as decisOes se baseiam em probabilidade. Por esse motivo, em algumas
situacOes, o erro de diagndstico é, em principio, escusavel, ou, dito de
outra forma, nos casos controvertidos, o erro na identificacdo da
patologia do paciente ndo deve ser tipificado como resultante
de impericia, imprudéncia ou negligéncia (FARIA, 2021, n./p.).

Dessa forma,

entende-se que o erro do diagnostico é escusavel, somente quando
demonstra face do estado atual da ciéncia médica e ndo lhe tenha

405



acarretado danos, ou seja, se aquela enfermidade, ndo pudesse ser
diagnosticada através de exames, ou exames especificos, para que se
possa eliminar outras possibilidades de enfermidade (FARIA, 2021,

n./p.).

Pode-se alegar que a perda de chance pode ser mensurada em casos em que um
diagnostico equivocado ou tardio cause danos a um paciente, tornando impossivel o tratamento
de determinada condicdo ou doenca que atingiu um ponto de irreversibilidade, ou mesmo que
tenha causado seu falecimento. Novamente, entretanto, o que ha de ser considerado aqui é fato
de que o diagndstico equivocado pode ser dividido entre aqueles que sdo evidentes e aqueles
de serem realizados (DANTAS, 2019).

Mas mesmo quando um diagnostico ¢ “facil” ou evidente, permanece virtualmente
impossivel predizer ou determinar o quanto foi influenciado o resultado da situacdo. medicina
ndo € uma ciéncia exata, e mesmo que o dano possa ser mensurado em relacdo ao erro de
diagnostico, é caso de compensacdo por dano material. Se o dano for hipotético (a chance
“perdida”), e ndo existir maneira de estabelecer o nexo de causalidade entre a falha do
profissional médico e o indesejado desenvolvimento da situacdo, ndo existe base legal (no
ordenamento brasileiro) para a condenacdo a indenizar baseado em perda de chance (DANTAS,
2019).

Sem duvida, a auséncia de determinados exames, anteriormente a intervencéo
cirargica, pode configurar culpa médica, motivo de condenacdo penal ou civil, quando existe
induvidoso nexo causal entre o ato culposo e o prejuizo sofrido (agravacdo do estado de saude
ou morte) (KFOURI NETO, 2019).

6 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E SUA APLICABILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Uma das principais dificuldades para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance no
direito brasileiro é a auséncia de fundamento legal para sua efetivacdo. “Para melhor aplicagao
da Teoria da Perda de uma Chance, é necessario encard-la como um novo instituto no
ordenamento juridico brasileiro, que, embora ndo codificado, possui forte presenca na doutrina”
(MELLO, 2011, p.8).
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O CDC sofreu importantes influéncias das legislagdes, dentre elas, destaca-se o
Caodigo Civil da Franca e o da Italia, posto que, nesses paises impera a clausula geral de
responsabilidade civil como um conceito aberto.

O Cadigo Civil Brasileiro dispde em seu artigo 186: “aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

De forma a complementar a clausula geral de responsabilidade civil, cita-se o artigo
402 do Cdédigo Civil Brasileiro: “salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que efetivamente perdeu, 0 que razoavelmente
deixou de lucrar” (BRASIL, 2002).

Impende ressaltar que no citado artigo, em sua parte final, como terceira espécie de
dano, que se enquadra a indenizacdo por perda de uma chance, lucros ou prejuizos.

Por outra vertente legal, a possibilidade de indenizacdo pela perda de uma chance, €
consagrada na Constituicao Federal, no Inciso V do artigo 5° clausula geral de responsabilidade,
ao assegurar o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem. Desse mandamento decorre que, quem causar dano a outrem, é
obrigado a repara-lo proporcionalmente ao agravo (BRASIL,1988).

As discussdes doutrindrias sobre o assunto tém lugar propicio em casos de
responsabilidade civil do advogado e do médico, ambas decorrentes de obrigacdo de meios
(salvo nas cirurgias estéticas), mas que, devido a conduta desidiosa desses profissionais, 0
contratante perde a oportunidade de ver satisfeito o seu anseio buscado pela aven¢a (KFOURI
NETO, 2019).

Em que pese a teoria da perda de uma chance ainda ser muito desconhecida no nosso
ordenamento juridico, e sendo uma nova vertente no campo da responsabilidade civil, percebe-
se que o STJ tem mantido uma certa padronizagdo com aplicagdes corretas quanto a utilizacéo

da teoria em comento.

A jurisprudéncia patria, o Superior Tribunal de Justica vem, recentemente, de
dedicando a analise dos requisitos para aplicacdo da teoria, notadamente da seriedade
da chance perdida. Em ac6rddo ao Recurso Especial n°. 1254141/PR, da lavra da
Ministra Nancy Andrighi (BRASIL, 2012) restou analisada a possibilidade da
aplicagdo da teoria da perda de uma chance na cura de a paciente ter uma sobrevida
menos sofrida. Os autores sustentaram que a escolha equivocada de tratamento
diminuiu a chance de cura da paciente ou de uma sobrevida menos sofrida, uma vez
que, apds o aparecimento de metastase, a paciente veio a 6bito (SILVA; DIAS, 2016,
p. 100-101).
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Em outro acérddo da mesma Corte, ao Recurso Especial n®.1291247/RJ, de relatoria
do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino (| BRASIL, 2014),

a teoria da perda de uma chance foi aplicada em razdo de que uma empresa foi
contratada para colher células troncos de um recém-nascido. O momento oportuno
para coleta é logo ap6s o nascimento e realizada através do corddo umbilical. No
caso julgado, a empresa ré ndo compareceu no momento do parto, perdendo a
oportunidade da realizacdo de um procedimento que podera salvar a vida do autor
(recém-nascido) caso venha a ter algumas doengas no futuro (SILVA; DIAS, 2016,
p. 101).

A Teoria da Perda de Uma Chance, em suas variadas nuangas, tem tido ampla
aceitacdo na recente jurisprudéncia dos tribunais brasileiros envolvendo diversos tipos de
litigios. Mas é mesmo na seara das responsabilidades médica e hospitalar que perda de uma
chance de cura ou sobrevivéncia surge com maior frequéncia. O STJ, os Tribunais de Justica
estaduais e os Tribunais Regionais Federais, como vimos acima, tém sufragado a teoria da perda
de uma chance, no &mbito da responsabilidade civil médica (KFOURI NETO, 2019).

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se no presente trabalho, analisar a teoria da perda de uma chance na seara
médica, no ambito da responsabilidade civil dos profissionais da satde, enfocando sua inser¢éo
no ordenamento juridico brasileiro. Realizando uma abordagem em breves comentarios sobre
a historicidade e o conceito da responsabilidade civil e a perda de uma chance.

Sendo assim, apos a andlise dos resultados obtidos, concluiu-se que a teoria da perda
da chance, aplicavel a seara médica, a cada dia vem ganhando mais espago no ambito juridico,
e, concordando aqui com Portilho & Costa (2018), por mais que se verifique a auséncia de
dispositivos legais que mencionem o dano causado pela perda da chance, tal fato ndo podera
ser empecilho para a aplicacéo desta teoria, inclusive na reparacéo integral dos danos causados

a vitima. Seria uma injustica desprezar a expectativa de nao sofrer danos ou de obter vantagem.
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