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Resumo:O artigo ora proposto tem por finalidade expor &iaar os institutos do dano
moral e da perda de uma chance dentro da esfessplansabilidade civil médica, bem
como a forma como a pessoa fisica do médico e soagaridica, corporificada nos
hospitais e clinicas médicas, respondem por tai®sdaNo decorrer do trabalho sera
analisada a conduta do médico e a respectiva reapitimacdo pelo dano decorrente de
seu ato. O ponto nodal sera a analise de como dutamédica é avaliada, pois esta
nao pode ser engessada, sob o risco de decisbesiguendizem com a realidade dos
fatos. Sera igualmente analisado a aplicabilidadéedria da perda de uma chance na
responsabilidade civil médica.

Palavras-chave:Responsabilidade Civil Médica. Dano Moral. Perdaiai@ Chance.

Sumaério: Introducdo. 1. Responsabilidade Civil no CédigoilCesr no Codigo de
Defesa do Consumidor. 2. Responsabilidade Civil ivg8. Perda de Uma Chance 4.
Dano Moral. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade realinara analise sobre a
responsabilidade civil médica e o seu respecticanale, bem como refletir sobre a
obrigacao, o dever e a reparagéo do dano.

Inicialmente sera analisada a responsabilidadé wovicontexto do Cédigo
Civil (CC) e do Caodigo de Defesa do Consumidor (GDC

A abordagem serd feita com base na doutrina, mepjudéncia e na legislacao
patria. Muito ha para se esclarecer, pois exista emorme lacuna entre a atividade
médica e a subsequente, na hipétese de comprogtagiamo, responsabilidade civil. O
tema merece destaque, pois as demandas judicéigasem a cada dia, fazendo-se
necessario uma delimitacdo da responsabilidade@da\e um suposto erro médico, ou

seja, de uma conduta negligente, imprudente ouritape



O erro existe em toda esfera humana, mas tambésteexidiversos tipos de
condutas que geram um fato danoso, ndo podendssnlgs e nem elenca-las em um
rol taxativo. Essas condutas merecem uma analigeanteriosa, pois nem a medicina
e nem o direito sdo ciéncias exatas. Inseridasasahisciplinas ha o individuo, que nao
pode ter o seu caso concreto analisado de fornmteathsOs fatos, a ocorréncia e as
possiveis intercorréncias, dentro do contexto dsocam questdo, precisam ser
analisados de forma individualizada e humanizada.

Em seguida, sera analisado o dano, a sua menswragiraracdo: sera que a
vida de um individuo pode ser quantificada em asp&endo que uma sequela, tanto
fisica quanto psiquica, pode ser eterna e o deexensivel?

Em meio a tudo isso, surge a dificuldade de congrann erro, que nao é
matéria simples, a sequela fisica é visivel, masatrum elo (nexo causal) entre uma
conduta em si do profissional médico e uma seqdiela trabalho arduo, pois diversas
sdo as variaveis envolvidas, tanto endogenas, ntereao proprio paciente
(idiossincraticas), quanto exdgenas, como a es&ltospitalar e materiais disponiveis,
por exemplo.

Deve-se destacar que, no que concerne a questBatgmia de uma conduta
profissional fora dos ditames da melhor prética in#&daz-se de suma importancia o
prontuario médico do paciente, bem como o termooatsentimento informado, como
diretrizes dos principios da informacdo, do conswrito e, principalmente, da
dignidade da pessoa humana.

Outro ponto a ser abordado € a atual discussdoaadaraplicacdo da teoria da
perda de uma chance dentro do contexto da respbdadé civil médica, tanto a sua
aplicabilidade, quanto a sua mensuracdo, diantdattp na pratica, dependem de
aspectos que envolvem hipoteses e probabilidadem, Ifaz-se necessario muita
cautela, razoabilidade e proporcionalidade na focorao ela ira adequar-se ao caso
concreto.

Por fim, sera analisado a quantificacdo do dana fias de indenizacdo, tanto
na ocorréncia de um erro médico, como na aplicde&eoria da perda de uma chance.
Também seré procedida uma distingdo entre a natai@ndenizacdo em cada caso,
bem como a forma como o dano seré reparado.

Para tanto, serdo analisados os aspectos da élicaanduta médica, bem como
o dever de indenizar, com base no posicionamentbodaina e da jurisprudéncia no

gue concerne a matéria em questao.



1. RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO CIVIL E NO CODI GO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Inicialmente, deve-se partir do conceito de respboiidade para que, a
posteriori, 0s demais aspectos sejam tracados. PamaTiago Dantas o principal
objetivo da ordem juridica é proteger o licito primir o ilicito, para tanto, a ordem
juridica imp&e deveres e obrigacgdes.

O ato ilicito ocorre quando um dever previament@abedecido na ordem
juridica, de fazer, ndo fazer ou suportar, € viml&bm isso, nasce um outro dever, o de
responder, reparar e/ou indenizar. Logo, conclujise a responsabilidade € um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o daoorcente da violacdo de um dever
juridico originarid.

Nesse sentido, uma pessoa sé respondera peramtena joridica quando violar
um dever juridico preestabelecido na lei, no cémtoal na ordem juridica como um
todo, como um principio geral, por exemplo.

A responsabilidade civil muito evoluiu nos ultimaisos, principalmente apos o
advento do Codigo de Defesa do Consumidor, quexdraem seu texto legal a
possibilidade de uma analise sob o prisma objaetavoesponsabilidade, ou seja, sem a
demonstracdo do elemento culpa, porém, mantendoreeessidade de demonstrar a
conduta ilicita, o dano e o nexo causal.

Conforme pontua Sérgio Cavalieri Filho, essa e\amuta responsabilidade civil
comecou com a flexibilizacdo do conceito de progacdlpa, passando pela culpa
presumida, evoluindo para a culpa contratual, cufp@nima, até chegar na
responsabilidade obijetita

Deve-se destacar que o Caddigo Civil pouco aborthaeso tema e tem como
principal referéncia o artigo 186 de seu texto llegaqual aduz que “aquele que, por
acao ou omissdo voluntéria, negligéncia ou impradéviolar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, cometdiaito”.

No que concerne a responsabilidade médica, apddven do Cddigo de
Defesa do Consumidor, ela passou a ser analisédduss vertentes, quais sejam: a

responsabilidade decorrente da prestacdo de sediieta e pessoalmente, do médico,

! CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de Responsabilidade Cidl.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 2-
3.
?1d. Programa de Direito do Consumidd. ed. S&o Paulo: Atlas, p. 285.



como profissional liberal; e a responsabilidade in@dlecorrente da prestacdo de
servicos médicos de forma empresarial, corporiicads hospitais, clinicas, casas de
saude, bancos de sangue, laboratérios médicose eotitross A primeira
responsabilidade € subjetiva, enquanto a seguotpetiva.

Deve-se destacar que o Cddigo de Defesa do Consumhscreve, de forma
clara e objetiva, no paragrafo 4°, do artigo 14e quresponsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante dicagdo de culpa. Nesse dispositivo,
enquadra-se 0 meédico que atua em nome proprio, sseRristéncia do elemento
empresa.

O presente trabalho ira analisar a questéo do ahemal e da teoria da perda de
uma chance sob a o6tica da responsabilidade e dateodo médico como profissional

liberal.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

A responsabilidade civil médica se divide em respbilidade civil do médico,
como pessoa fisica, profissional liberal, e a respbilidade da pessoa juridica,
decorrente da prestacdo de servicos médicos deafampresarial. Conforme ja
abordado, a primeira é subjetiva e a segunda vhjdiiesse momento, a abordagem
sera feita com enfoque na responsabilidade do médimo profissional liberal.

Deve-se, inicialmente, destacar que a relacde enitnédico e o paciente €, via
de regra, contratual e, salvo a excec¢do das csignbelezadoras, sédo obrigacbes de
meio, ou seja, para que haja a responsabilizacdonéidico, faz-se necessério e
essencial a demonstracéo de culpa e do nexo dalidagle entre a conduta do médico
e o0 dano causado, uma vez que se trata de respmagbbsubjetiva.

Conforme j4 destacado, o elemento culpa é o fuadem para a
responsabilidade subjetiva, logo, para que o miofiml médico responda por sua
conduta, faz-se necesséario que a aquela tenhapsadicada mediante uma postura
imprudente, negligente ou imperita, as quais, memdora utilizadas como sinénimos,
nao podem ser confundidas.

A imprudéncia € a descautela, descuido, prética adéo irrefletida e

intempestiva, ou precipitada, inconsiderada, semeagssarias precaucodes, resultante

* CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 369-370.



de imprevisdo do agente em relacéo a ato que podigaia pressupor. Ja a negligéncia
€ o descuido, desidia, desleixo, falta de cuidagmz de determinar responsabilidade
por culpa. Por fim, a impericia € a ignorancia,ompeténcia, desconhecimento,
inexperiéncia, inabilidade, imaestria na arte afipsdo. O dano € causado por falta de
conhecimento acerca da matéria ou da proffsséo

Importante pontuar que, na pratica, essa distiné@oé tdo simples, ou seja, 0
conteudo fatico-probatério deve ser denso e osmdentos detalhados, pois, para que
se possa vincular uma determinada conduta a um dariatos devem estar muito bem
relacionados e descritos. Para tanto, um dos pédrgidocumentos com contetdo
probatorio é o prontuério médico, pois € nesse meato que se encontra a descri¢cao
dos procedimentos realizados, medicamentos midatraondutas dentro de um centro
cirdrgico, de um CTI, durante uma internacdo ourma&hos quando de um simples
atendimento.

Outrossim, cabe destacar que o prontuario médissup regras especificas para
0 seu preenchimento, as quais encontram-se daserdaResolucdo do Conselho
Federal de Medicina n° 1.638/26p8ue prevé, inclusive, a obrigatoriedade da coaca
da Comissdo de Revisdo de Prontuarios nas ingtsiigle saude, tamanha € a
importancia de um correto preenchimento do refedmtumento.

Ainda no contexto fatico-probatorio, outra abortagde suma importancia é a
respeito do termo de consentimento informado, niigoutido quando o tema gira em
torno de cirurgias plasticas embelezadoras, cujgatfio assumida € a de resultado,
pois tratam-se de procedimentos cirargicos comrfisgamente estéticos. Nesse tipo de
procedimento, o cirurgido assume o verdadeiro comimso pelo efeito embelezador
prometido.

Porém, o referido documento tem uma abrangéncito maior, uma vez que
cabe ao médico obter o consentimento informadcad@epte, ou, na impossibilidade de
0 paciente aquiescer, em razdo de seu estado de faito e/ou emocional, de seu
representante legal ou outro legitimado para tabteeferido consentimento, que pode
se dar de forma escrita ou verbal, deve ser reaizantes de qualquer tipo de
procedimento, principalmente os de risco ou integdes cirurgicas, salvo situacdes de

emergéncia.

* MELO, Nehemias Domingos dResponsabilidade Civil erro médic®. ed Sdo PauloAtlas, 2014,
p.134-136.

> Resolucdo do Conselho Federal de Medicina. Disgbeiw
<http://portal.cfm.org.br/images/PDF/resoluocfm%@02.2013.pdf>. Acesso em: 01 out. 2015.



Apenas deve-se destacar que, por certo, a inf@onpor escrito € a maneira
mais fidedigna de se fazer prova, principalmeni@ndo se toma por base o artigo 6°,
inciso VII, do CDC, que trata da inversédo do 6nagptbva nas relagdes consideradas
de consumo, logo, na maioria das vezes, caber&dmon(réu) fazer prova contraria as
alegacdes do paciente (autor).

Ademais, insta destacar o previsto no Cédigo i Médica (Resolucdo CFM
n® 1.931, de 17 de setembro de 2009) sobre o tergaal aduz, em seu Capitulo 1V,
que versa sobre Direitos Humanos, que € vedado @dicon “Deixar de obter
consentimento do paciente ou de seu representagéd &pos esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de insoente de morte”.

O dever de informar também encontra respaldo méafxedo Universal sobre o
Genoma Humano e os Direitos Humanos que, em sigo &f letra ‘b’, ao abordar os
direitos individuais, aduz que “em qualquer casevedser obtido o consentimento
prévio, livre e esclarecido do individuo envolvide este ndo estiver em condi¢cdo de
fornecer tal consentimento, esse mesmo consentnoenautorizacao deve ser obtido
na forma determinada pela legislacéo, orientadarmelor interesse do individuo”.

Faz-se indispensavel destacar o previsto no aéfigmciso XIV, da CRFB/88, o
qual assegura a todos o acesso a informacdo eardaga sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumid®@C{C o dever de
informar surge como direito basico do consumidema&ado no artigo 6°, inciso 1ll, do
referido diploma legal. Destacando-se que a relaggdico-paciente, quando se trata de
profissional liberal prestador de servigcos, sem logja 0 elemento empresa, é regida,
via de regra, pelo CDC.

Logo, o médico que deixa de informar ao paciengeca do tratamento, clinico
ou cirdrgico, a ser instituido, riscos, chancesed®, entre outros aspectos gerais,
incorre em negligéncia e o profissional poderaaedpr civiimente. Em contrapartida,
o médico que informa o paciente, de forma clararexigpa, acerca de possiveis
intercorréncias, pode se eximir de responder cesli®. Por certo, dessa hipodtese,

exclui-se o erro médico.



Nesse sentido, e para melhor exemplificar o adescrito, merece destaque

decisdo do E. Tribunal de Justica do Estado daiRidaneird) a qual aduz:

RESPONSABILIDADE CIVIL — INDENIZATORIA — LIGADURA DE
TROMPAS — SENTENCA REFORMADA - A LAQUEADURA DE
TROMPAS SOMENTE E FEITA PELO MEDICO COM O
CONSENTIMENTO DA PACIENTE, CONTUDO, NAO E NECESSABI
QUE SEJA DADO POR ESCRITO, ADMITINDO-SE QUE O SEJA
VERBAL — NADA HA QUE O IMPONHA SOB A FORMALIDADE DA
LITERALIDADE - O PROCEDIMENTO DO MEDICO NAO SE
MOSTRA DESVIADO DA MORAL E DA ETICA — AUSENTE VICIODE
CONSENTIMENTO. O que parece ter ocorrido foi arrefimento do ato,
mas, lastimavelmente, a Autora deveria ter pensaméthor antes de
autorizar a ligadura das suas trompas, prevenddusine, todas as
consequéncias, por mais funestas que pudessenReeurso de apelacao
provido para julgar improcedente o pedido, invettere o0s Onus
sucumbenciais. Recurso adesivo prejudicado.

Em situacdo diversa, o Superior Tribunal de Jalstiesponsabilizou o médico
em razao da auséncia de consentimento informado,texcnos da ementa a seguir

aduzida.

RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Consentimento infoedo. A
despreocupagéo do facultativo em obter do pacisete consentimento
informado pode significar - nos casos mais gravesgligéncia no exercicio
profissional. As exigéncias do principio do conseanto informado devem
ser atendidas com maior zelo na medida em que daroeisco, ou o dano.
Recurso conhecido.

No entanto, mesmo com normas muito bem definidastem situacdes que
fogem a matéria tedrica médica, ou seja, mesmoeeaplicando a melhor técnica, os
melhores materiais, imprevistos sao passiveis derarc eis que a Medicina, assim
como o Direito, ndo € ciéncia exata e, da mesnmaaue existem reacdes inesperadas
e tecnicamente inexplicaveis de melhora repentmagakciente, também existem as
hipoteses e casos de um paciente, com um quadiioockstavel, ter uma mudanca
repentina em seu quadro e exacerbar a sua patgbogiando até levar ao oObito.

Logo, nem sempre 0 sucesso ou fracasso de umdprem@o, ou internacao,
decorre unica e exclusivamente da conduta do médiceste profissional compete,
dentre outras atribuicbes, desenvolver com étids@plina a medicina, pautar sempre
sua conduta as regras da circunspeccédo, da prebeldd honra, e ndo abandonar os

seus pacientes, mesmo quando estes estejam sdndetisios a tratamentos dificeis e

® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deellan AC 2006.001.67409. Relator:
Desembargador Ricardo Rodrigues Cardozo. Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.&&gx200600167409>. Acesso em: 27 nov. 2015.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 4368Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
Disponivel em; <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/buscaRd=%2C+rel.+Min.+Ruy+Rosado+Aguiar>. Acesso
em: 27 nov. 2015



longos. Destacando-se que, ao atender um pacienéeglico exerce, obrigatoriamente e

ao mesmo tempo, seus direitos e deVeres

3. PERDA DE UMA CHANCE

A responsabilidade civil pela perda de uma chaggiu na Franca, sendo,
posteriormente, abordada e estudada na Italia.rlenamento juridico patrio, o tema
s6 comecou a ser recentemente discutido e apligadwipalmente no que tange a
responsabilidade civil médica, a qual é conhecataccteoria da perda de uma chance
de cura ou sobrevivéncia.

Inicialmente, deve-se ressaltar que a aplicac&eat&a da perda de uma chance
encontra limites, uma vez que nem todas as sitsas@ie passiveis de indenizacédo, mas
apenas aquelas em que a perda de uma chance $aterada séria e real.

A teoria da perda de uma chance, dentro do cantéat presente trabalho,
encaixa-se na situacdo em que os cuidados prespedosprofissional ndo foram
aplicados dentro da melhor pratica médica, comfieisute presteza e técnica capazes
de gerar uma chance de cura ou a sobrevivéncisgjauquando a conduta médica nao
observou o devido dever de cuidado e ndo aplicautéenica correta.

A aplicacdo dessa teoria ocorre quando ndo évebdsizer 0 nexo entre a
conduta do médico e o evento lesivo final. No eiotadeve-se tomar muito cuidado,
pois a referida conduta, muitas vezes, decorrente postura negligente, o que pode
gerar uma confusdo com o préprio erro médico. Nggtdificacdo — erro médico —
ocorre a demonstracdo do nexo, o que, conformégaéalde dificil comprovacdo nos
autos do processo.

A teoria da perda de uma chance nasce como umagsarda do paciente,
demandante, quando a omissado de um profissionat aatausa direta do dano. Porém,
em caso de uma conduta acertada, quer um atendiraetgcipado, quer a realizacao
urgente de um procedimento cirargico, por exemgkrariam chances efetivamente
reais, de éxito na conduta, ou seja, teriam commgltealo a cura ou a sobrevivéncia do

paciente.

® Manual de Orientac&o Etica e Disciplinar do Cons@lgional de Medicina. Disponivel em <
http://portal.cfm.org.br/>. Acesso em: 11 nov. 2015
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Para corroborar com o acima exposto, merece destagecente decisdao do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio deid@anna qual é possivel observar a
condenacdo de um profissional médico com base mdapde uma chance de

prolongamento da vida de uma paciente.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA [E
UMA CHANCE. IMPOSSIBILIDADE DE EXITO NO TRATAMENTO
DA PACIENTE ACOMETIDA POR UM TUMOR NA REGIAO DO
ABDOMEN, DIANTE DA AUSENCIA DE INVESTIGACAO
APROFUNDADA E ACOMPANHAMENTO DA PACIENTE APOS A
REALIZACAO DE UMA PRIMEIRA CIRURGIA PARA A RETIRADA
DE UM MIOMA, REALIZADA TRES ANOS ANTES DE SEU
PASSAMENTO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. PLENA APLICAGCAO NA SEARA MEDICA. REDUCAO D&
POSSIBILIDADES REAIS E CONCRETAS DE CURA OU MAIOR
SOBREVIDA DE PACIENTE EM RAZAO DE TRATAMENTO
INADEQUADO DISPENSADO PELOS MEDICOS DA ASSOCIACAO-
RE. [...] PROVA PERICIAL APORTADA AOS AUTOS QUE DAONTA
DE QUE FOI DESPERDICADA A OPORTUNIDADE DE TRATAMEND
DE SAUDE QUE PODERIA INTERROMPER UM PROCESSO DANOSO
EM CURSO, E QUE LEVOU A PACIENTE A MORTE.
DESCUMPRIMENTO DE UM DEVER DE ATUAR COM O GRAU DE
DILIGENCIA PERTINENTE QUE RETARDOU O INICIO DO
TRATAMENTO ADEQUADO A DOENCA APRESENTADA PELA
ENFERMA, REDUZINDO, ASSIM, A PROBABILIDADE DE SE
IMPEDIR OU, AO MENOS, RETARDAR O SEU FALECIMENTO,
MOTIVO PELO QUAL PRESENTE O DEVER DE INDENIZAR NA
ESPECIE, PELA PERDA DA CHANCE. [...].

Faz-se importante destacar que a prova pericamumente realizada e
indispensavel na maioria dos casos, possui cagurico e o respectivo laudo pericial
devera ser elaborado de forma imparcial. A proviciaé serd de suma importancia,
pois € tarefa dificil tracar o nexo causal entegididade médica (acdo ou omissao) e o
resultado danoso consistente na perda de uma ctarsabrevivéncia ou de cura.

Como bem pontua o prestigiado doutrinador Sérgigetleri Filho”:

A atividade médica, normalmente omissiva, ndo caudaenca ou a morte
do paciente, mas faz com que o doente perca aopokssie de que a doenca
possa vir a ser curada (...) A omissdo médica, eantidposa, nédo €, a rigor,
a causa do dano; apenas faz com que o pacienteyreecpossibilidade.

Nesse sentido, merece destaque decisdao do Supeitmrnal de Justica,
proferida no ano de 2009, mas que ainda denotasipeamento jurisprudencial

atual®:

RESPONSABILIDADE. MEDICO. TEORIA. PERDA. CHANCE. A
relagdo entre médico e paciente € contratual ema.regalvo cirurgias

® CAVALIERI FILHO, op. cit. p. 379-380.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp n. 1.108/B&. Relatora: Ministra Massami Uyeda.
Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisgdencia/6062245/recurso-especial-resp-1104665-rs-
2008-0251457-1/inteiro-teor-12198394>. Acesso etmdyv. 2015.
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plasticas embelezadoras, caracteriza-se como ghdgde meio, na qual é
imprescindivel, para a responsabilizacdo do médicemonstracédo de culpa
e nexo de causalidade entre a sua conduta e ocdasado, uma vez que se
trata de responsabilidade subjetiva. No caso, buhdl a quo reconheceu a
inexisténcia de culpa e nexo de causalidade ertomduta do profissional e
a morte do paciente, o que constitui fundamentaisate para excluir de
condenacdo o médico. A chamada teoria da perdehalace, adotada em
tema de responsabilidade civil, aplica-se quandiamo seja real, atual e
certo, dentro de um juizo de probabilidade, e naranpossibilidade,
porquanto o dano potencial ou incerto, no espeataroesponsabilidade civil,
em regra, ndo € indenizavel. O acérddo recorridoclau haver mera
possibilidade de o resultado morte ter sido evited®o o0 paciente tivesse
acompanhamento prévio e continuo do profissionalad@e no periodo pds-
operatério. Logo, inadmissivel a sua responsaigiaacom base na referida
teoria. Diante do exposto, a Turma deu provimerntorecurso, julgando
improcedente a acdo de indenizacédo por danos morais

Quanto ao julgado acima exposto, deve-se, inicialejedestacar que a
jurisprudéncia fixa entendimento no sentido de queprobabilidade deve ser
indenizavel, porém, a mera possibilidade ndo. Garalemente, esta ndo € a melhor
distincdo, uma vez que a probabilidade engloba pwwossibilidade. Para melhor
exemplificar a afirmacgéo, pode-se considerar oisgguse em um fendmeno aleatorio
as possibilidades séo igualmente provaveis, enfolebilidade de ocorrer um evento
‘A’ é igual a0 nimero de casos favoraveis sobréimero de casos possiVeisOutro
conceito aduz que o estudo da probabilidade vemmetsessidade de, em certas
situacBes, ser possivel prever a possibilidade cderéncia de determinados fdtos

Ademais, uma abordagem interessante surge quatelria da perda de uma
chance € comparada a teoria dos jogos, que € doedas tomadas de decisbes entre
individuos quando o resultado de cada um dependedéeisdes dos outros, numa
interdependéncia similar a um jddoQuando aplicada a esfera médica, essa teoria
muito se assemelha a ja citada teoria da perdandechance, no seguinte sentido: a
decisdo do meédico depende da reacdo do organismuadaente e, conforme essa
reacdo, a decisdo seguinte devera ser tomada.

Portanto, pode-se concluir que a aplicacéo daatelar perda de uma chance na
responsabilidade civil médica ndo se trata da éncia de uma possibilidade ou
probabilidade, mas sim de uma situacdo em quetedeatias assertivas, ou tentativas,
a chance de acerto, éxito, seria maior do que rBcehde erro, caso as variantes fossem

abordadas de forma correta. No entanto, deve-dacdesjue a referida aplicacéo gira

1 <http://www.somatematica.com.br/index2.php>. Acess: 11 nov. 2015.
2 < http://www.matematicadidatica.com.br/>. Acesso &inov. 2015.
 <http://www.cienciadaestrategia.com.br/>. Acesso &1 nov. 2015.
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em torno de uma probabilidade, algo que ndo € certmatematica, quica, na ciéncia
juridica e na ciéncia médica.

Porém, na esfera médica uma tentativa errada gederucial, pois envolve a
vida e a saude do paciente. O organismo humano é&ampo desconhecido de
variaveis aleatorias, logo, muitas vezes, mesmo semdo realizado o melhor
tratamento, com a melhor técnica, prever um danenouesultado lesivo é de extrema
dificuldade.

Importante ter em mente que o0s tratamentos médidesem ser
individualizados, com a finalidade de aumentar la@nces de éxito e minorar as de
falha, uma vez que, cada organismo tende a respdadenma forma diferente.

O fato € que a aplicacdo da teoria da perda de almaace ainda carece de
estudo e precisa ser lapidado para que ndo sepadgplde forma indiscriminada,
podendo gerar decisfes, e consequentes indenizalEsg®soporcionais e irrazoaveis.
Logo, as indenizacbes devem ser fixadas em cons@nd@om os principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

Por fim, deve-se reafirmar que a teoria da pesdanda chance é relativamente
recente no ordenamento juridico patrio, logo, €cipee aplicad-la com cautela, pois
condenar um profissional médico por probabilidagede incutir em um erro e gerar
um dano grave e/ou irreversivel, tanto para o gsafhal em seu meio de atuacdo, como
dentro da sociedade. Deve-se destacar que naoska armacdo qualquer contetdo

defensivo de praticas médicas desidiosas, omissgbgentes, ou imprudentes.

4. QUANTIFICACAO E INDENIZACAO DO DANO

Inicialmente deve-se destacar que ndo ha qudaseefa responsabilidade civil
sem a existéncia de dano. Conforme aduz Sérgioli€aviélho, ndo haveria que se
falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se hwitvesse o dano. Dando
continuidade, ressalta que pode haver responsaddidem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem darid.

O dano pode ser caracterizado como material oderrah O primeiro diz
respeito as perdas e danos e engloba o dano ene(gegjuizo efetivo) e os lucros
cessantes (0 que a vitima razoavelmente deixoamleag); 0 segundo distingue-se pelo

Y CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 70.



13

fato de ser um dano sem carater patrimonial, érassfio a um bem que integra a
personalidade do individuo, logo, insusceptivelaleracdo pecuniaria, razéo pela qual
possui carater compensatorio.

Em se tratando de erro médico, o dano emergertte ger identificado como
uma lesdo ao corpo ou a saude do paciente e quiteremn despesas realizadas com
tratamento, internacdo, medicamento e outros caesrva recomposicéo daqugle

Ja os lucros cessantes caracterizam-se pelo gamro paciente deixou de
auferir em razdo de sequelas decorrentes de emaconé que, durante um periodo,
subtrairam a capacidade laborativa do oferfdido

H& que se destacar a possibilidade do pensionamt@armbém a titulo de
indenizacdo, quando os danos decorrentes de urmédico geram sequelas definitivas
e irreversiveis, e que reduzem a capacidade omegéo, incapacitam o paciente para
0 exercicio de atividades laborativas.

Assim, é possivel afirmar que, em determinadasgiies, o paciente faga jus a
indenizacdo por dano material, moral e estéticdpdea cumulativa. A seguir, pode-se

conferir na jurisprudéncia a adocéo de tal méedida

Acdo de indenizacdo por danos moral, material &iestdecorrentes de erro
médico e falta de esclarecimentos quanto a proasdomtirlrgico e de seus
riscos. Procedéncia parcial do pedido, fixada @nimh¢cdo por dano moral
em R$ 30.000,00. Apelacdo de ambas as partes. d&Reldg consumo.
Responsabilidade subjetiva. Prova pericial conetusie que as sequelas
suportadas pelo Autor em sua coluna vertebral, consequente lesdo do
nervo ciatico, sdo de carater irreversivel e peentm e de que sdo as
mesmas decorrentes do posicionamento indevido deéasparafusos, por
ocasido da fixacdo das barras estabilizadoras w@usacirurgia realizada pelo
Réu. Culpa caracterizada. Falha na prestacdo da¢serDano moral
configurado. Quantum indenizatério condizente corepercussao dos fatos
em discussdao e com o carater pedagdgico do imstiDno material
decorrente da incapacidade permanente do Autorgatvidade de taxista.
Pensionamento devido desde fevereiro de 2009, &mrasmn que ficou
caracterizada a incapacidade, no valor equivalent®l (hum) salario
minimo, a falta de prova segura de ganhos superi@esprovimento da
primeira apelacdo e provimento parcial da segupdigao.

No gue concerne a indenizacao a titulo de perdardechance, essa, conforme
entendimento jurisprudencial, ndo sera integrals,nsam, parcial, na proporcdo da
chance de éxito no tratamento médico (clinico aurgico). Ademais, entende o

Superior Tribunal de Justica (STJ) que a perdantke chance consubstancia-se em uma

> Melo, op. cit., p. 36

16 H

Ibid.
" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeila. Apelacdo n. 0043269-38.2010.8.19.0001.
Relatora: Desembargadora Ana Maria Oliveira. Digpain em;

<http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.8&d%x201500166121>. Acesso em: 4 dez. 2015.
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modalidade autbnoma de indenizacdo, passivel dengasrada nas hipoteses em que
nao se puder apurar a responsabilidade diretaetdegelo dano final.

Nessa modalidade de indenizacdo, o agente ndondspelo resultado para o
qual a sua conduta pode ter contribuido, mas, apg@eta chance de que ele privou o
paciente, ou seja, a chance em si, desde que cegaeta, real, com alto grau de
probabilidade de obter um beneficio ou de evitarpugjuizo, é considerada um bem
auténomo e perfeitamente reparatel

Para a fixacdo do valor da indenizacdo, tambéntes® em consideracao,
segundo o entendimento da jurisprudéncia, a grdeiddo dano, sua extensdo e
duracdo, a capacidade econdmica do ofensor, avedplidade da conduta e o
desestimulo a reincidéncia.

Por fim, deve-se diferenciar que, quando se ttatarro meédico, a indenizacao
nao sera fixada proporcionalmente, como na perdant chance, mas em razao do
dano em si, o qual foi devidamente comprovado ndesado processo em que se
discute o caso concreto.

CONCLUSAO

O presente trabalho procurou demonstrar os aspectdevantes da
responsabilidade civil médica, inicialmente com uat@rdagem acerca da evolucao
dos aspectos da propria responsabilidade civil modo juridico, bem como a sua
prova na seara médica.

Posteriormente, foi analisado, com mais detallzesesponsabilidade civil
médica, a questdo da prova e os documentos egsquaia a constatacdo da omissao
do profissional, ou para a sua escusa de culpabtiéidExcluindo-se, por certo, 0s casos
de erro médico grosseiro.

Em seguida, foi abordado a teoria da perda deadln@ace e os requisitos para a
sua aplicabilidade, bem como a forma de mensurdedooncernente indenizagéo, a
qual devera ser realizada mediante rigidos padrées proporcionalidade e

razoabilidade.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp. n. 1.253/PR. Relator Ministro Nancy Andrighi.
Disponivel em:  <http://www.conteudojuridico.comibférmativo-tribunal,informativo-513-do-stj-
2013,42335.html>. Acessado em: 11 nov. 2015.
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Por fim, foi analisada a quantificacdo indenizatédo dano, em termos
pecuniarios, a qual deve seguir o mesmo padramidez e cautela para a sua fixagao.
Deve-se ressaltar e concluir que todos os aspactos abordados necessitam de muito
cuidado quando se sua aplicacao, para que nacaotaecisoes injustas e com efeitos
irreversiveis.

Nessa linha de raciocinio, tanto o paciente (ugoianto o réu (médico), podem
sofrer prejuizos na hipotese de uma decisao adstnatseja, sem levar em consideracao
as peculiaridades do caso concreto. No caso dermgacieste ndo teria o seu dano
devidamente ressarcido, e no caso do médico, edixip ndo apenas incorrer em um
prejuizo patrimonial desproporcional, como, tambémra a sua imagem, como
profissional e como individuo.

Ademais, uma conduta humanizada do médico, qudadatendimento ao seu
paciente, por certo, reduziria a probabilidade nearro ou de uma conduta danosa
perante o quadro clinico apresentado no caso doncre

Assim, certo concluir que as peculiaridades dex@a$o devem ser analisadas

com base no bindmio humanizacédo da medicina eithdilizacdo do caso concreto.
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