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Resumo:

O presente trabalho estuda a possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma chance de
cura em razdo da negativa de cobertura por parte das empresas de planos de saude em
autorizar os servicos médicos e hospitalares de urgéncia e emergéncia, sem 0S quais 0
consumidor ndo pode ser privado por se tratar de direito fundamental a vida, a salde, e a
dignidade da pessoa humana, sendo possivel a indenizacdo pelas consequéncias advindas a
salde em razdo da demora no atendimento e que deram ensejo ao agravamento da doenca.
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da dignidade da pessoa humana e dos deveres anexos do principio da boa fé objetiva. 4. A
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INTRODUCAO

A Teoria da Perda de uma Chance (La perte d’une chance), é vertente da
Responsabilidade Civil Moderna que se desenvolveu a partir do final do século XIX na
Franca e difundiu-se amplamente em outros paises como Italia e Alemanha, a partir da década
de 60 ganhou express&o no Brasil®.

Embora ainda pouco utilizada pela Jurisprudéncia patria, a teoria da perda de uma

chance teve maior aplicacdo com a edi¢do do Codigo de Defesa do Consumidor e com as

! ROSARIO, Grécia Cristina Moreira. A perda da chance de cura na responsabilidade civil médica. Rio de
Janeiro: Editora Lamen Jdris, 2009, pp. 07-08.



mudangas advindas do Novo Codigo Civil, ao que passou a receber maior atencdo dos
magistrados brasileiros.

O presente trabalho tem por objetivo discutir a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance ante a demora ou a recusa de cobertura médica e hospitalar perpetrada pelas empresas
de planos de salde aos consumidores destes servicos que sdo impingidos a aguardar
indefinidamente a liberagdo de senha de autorizacdo para a realizagdo de procedimentos
cirargicos, tratamentos e exames medicos requisitados, ficam a mercé da propria sorte
correndo o risco de sofrer pioras e perder a oportunidade de receber o tratamento e 0s servigos
médicos a tempo de salvar-se.

A problemética que envolve o instituto da perda da chance ou da perda da
possibilidade de se alcancar um resultado favoravel priva o consumidor de receber os servi¢os
de saude. Por esta razdo atinge de forma contundente a dignidade da pessoa humana, o direito
a salde e a propria vida e precisa ser compreendido para ser aplicado corretamente, pois pode
ser utilizado como um importante instrumento para a reparacao de danos.

Para tanto, prescinde de um olhar mais acurado do Magistrado, com preocupagéo
maior voltada a reparar a vitima, motivado a esfor¢ar o deslocamento da preocupacéo cléssica
da responsabilidade civil em relacdo a conduta do agente causador do dano para uma
preocupacao mais voltada para a vitima do fato.

O presente estudo estabelece como norte a reflexdo sobre o Instituto da
Responsabilidade Civil e sobre as normas e principios do Cédigo de Defesa do Consumidor
com enfoque na Lei de planos de satde Lei n. 9.656/98, no Cdodigo Civil de 2002, Lei n.
10.406/2002, e demais ordenamentos legais vigentes, notadamente nos preceitos normativos
que envolvem a tutela dos consumidores contratantes de servigos de planos de salde.

Em razdo do carater inovador do objeto do estudo apresentado e da reduzida

bibliografia acerca do assunto, revela-se indispensavel o aprofundamento no estudo do tema



em trabalhos futuros, tem-se que o tema é fundamental a producéo cientifica e possui grande
relevancia social.

Para a realizacdo do estudo utiliza-se como Metodologia a Revisao Bibliografica e a
Pesquisa Jurisprudencial o exame da legislacdo ordinaria, da Jurisprudéncia e da analise dos

principios constitucionais pertinentes ao tema.

O estudo se divide em quatro capitulos: o primeiro capitulo versa sobre a negativa
injustificada de autorizacdo de procedimentos médicos de urgéncia e emergéncia; o segundo
capitulo apresenta a teoria da perda da chance de cura como dano indenizével; o terceiro
capitulo cuida da violacdo da dignidade da pessoa humana e dos deveres anexos do principio
da boa fé objetiva; o quarto capitulo discute a responsabilidade civil dos médicos, hospitais e
empresas que exploram os servicos de saude, e ainda, a conclusdo e as referéncias

bibliograficas.

1. ANEGATIVA INJUSTIFICADA DE AUTORIZAQAO DE PROCEDIMENTQOS
MEDICOS DE URGENCIA E EMERGENCIA E A PERDA DA CHANCE DE CURA.

E crescente o volume de demandas judiciais que versam sobre autorizacdo para
internacdo, realizacdo de tratamentos médicos e procedimentos cirdrgicos de urgéncia e
emergéncia que sdo desautorizados pelas empresas de planos de saude, fato que se tornou
corriqueiro na rotina forense.

Tal conduta revela-se abusiva, desumana e cruel, pois coloca o consumidor destes
servigos em situacdo de risco eminente por impedir 0 acesso a saude e conseqlientemente o0
direito a vida, vez que, na maioria das situacdes o consumidor ndo tem meios de suportar as
despesas provenientes destes tratamentos médicos que sdo muito custosos, o consumidor
precisa se valer dos servicos de planos de salde para curar-se ou, em nao sendo possivel a

obtenc&o de cura, a0 menos tentar conter a progressao da doenca.



Em verdade, até que seja resolvida a situacdo administrativa, seja mediante o pronto
pagamento promovido pelo paciente, seja por via judicial, o consumidor fica a mercé da
propria sorte, correndo risco do agravamento de seu quadro de salde.

Tal fato também implica na responsabilidade civil dos médicos e Hospitais que
ficam incumbidos de prestar o atendimento sob pena de omissdo. Os profissionais da area de
satde ficam sem saber como proceder e muitas vezes deixam de prestar os servicos médicos
temendo represaria por parte das empresas de planos de salde, vez que sdo credenciados aos
Seus servicos, o que prejudica ainda mais o consumidor.

E nitida a violacdo da dignidade da pessoa humana por ferir em cheio o objetivo
primordial do contrato de prestacdo de servicos de planos de salde que tém por objeto o bem
maior que é a vida e que por si s6 merece e deve ser respeitada e preservada sob qualquer
aspecto.

Tal modo de agir das empresas que desenvolvem a atividade, diga-se, altamente
lucrativa, se revela abusivo e cruel, pois coloca o consumidor destes servigos em situacdo de
risco ainda maior, ja que se encontram doentes e fragilizados no momento que procuram o
tratamento médico, ainda se véem impedidos de usufruir os servigcos de saude contratados e
pagos por anos, ficam sem saber ao certo as consequéncias danosas que poderdo vir a sofrer
no futuro em virtude da demora ou recusa na autorizagao do atendimento médico.

Ainda que o consumidor ingresse com acédo judicial pleiteando medida jurisdicional
suficiente a compelir a prestacdo do servico por parte das empresas de planos de saide, nem
sempre € possivel impedir as conseqiéncias da demora em relacdo ao tratamento de cura
médica, o qual, caso houvesse sido promovido normalmente, jamais ensejaria em tais
prejuizos.

Assim, em se verificando a ocorréncia de conseqliéncias negativas advindas da

demora ou recusa da prestacdo do servigo, tem-se a ocorréncia de um prejuizo maior que se



entende neste estudo possuir natureza distinta do dano moral e que também se difere de um
prolongamento do estado anterior de doenca por se trata de fato novo, produzido pela perda

da chance de cura a qual ensejou outra situacao clinica que ndo se esperava.

2. APERDA DA CHANCE DE CURA COMO DANO INDENIZAVEL.

A Responsabilidade civil € ramo do direito civil das obrigacdes que cuida dos
deveres advindos da prética de condutas antijuridicas que causam um dano a alguém. Este
importante ramo do Direito encontra-se em permanente mutacdo ante a dindmica da vida
moderna em que novos paradigmas surgiram pautados na valorizacdo da preocupagdo em
reparar a vitima, ficando a doutrina voltada a analise dos requisitos que ensejam a reparagao
civil.

O Instituto da Perda de uma Chance surge no Direito Francés onde restou
reconhecido e com o advento da massificacdo das relagcbes de consumo, passou a ser
recepcionado pela Commom Law, sobretudo no Direito Norte Americano e foi introduzido
recentemente pelo ordenamento juridico brasileiro, sob influéncia do Direito Europeu,
sobretudo Francga e Italia, ao que passou a adotar a teoria da perda de uma chance como uma
das vertentes da Responsabilidade Civil Moderna.

A natureza juridica do instituto da perda de uma chance ¢ um tema controvertido
ainda que seja cada vez mais freqlente a sua incidéncia. A ocorréncia de danos desta natureza
valoriza a incerteza, 0 acaso e a probabilidade. O instituto tem por objetivo alcancar a garantia
de obter alguma ordem e previsibilidade as relagdes sociais e dirimir conflitos por “um novo

modo de aplicacéo da responsabilidade civil” 2.

> ROSARIO, Grécia Cristina Moreira. A perda da chance de cura na responsabilidade civil médica. Rio de
Janeiro: Editora Lamen Jdris, 2009, pp. 11-16.
¥ SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. So Paulo: Atlas, 2007, p.11.



Neste contexto, desenvolveram-se as primeiras teses juridicas no pais versando
sobre o tema. Segundo Silva* sdo oriundos de “fatos como quebras de expectativa ou
confianca, quebra de privacidade, estresse emocional, risco econdmico, perda de uma chance
e perda de escolha ja s&o considerados plenamente reparveis, (...)”.

Na aplicacdo da teoria da perda de uma chance o ofensor responde pela chance de
cura perdida da vitima e ndo pelo resultado danoso em si, at¢é mesmo porque este Gltimo
resulta da prépria doenca ou decorre de sua evolucdo natural, o qual ndo ha meios de se
evitar, ainda que se empregue a melhor técnica, os mais modernos medicamentos € 0 mais
capacitado profissional para realiza-la.

Assim, quando h& chances de prejuizo futuro, ou seja, quando a situacdo de
agravamento da doenca for real e proxima e o dano perpetrado de forma culposa se aproxima
em muito da certeza de sua ocorréncia, evidencia-se a concretizagdo de um prejuizo que so €
possivel de ter afastado a ilicitude de quem deu azo aquela conduta gravosa mediante a
incidéncia das hipoteses de exclusédo de responsabilidade previstas em Lei.

Conforme argumenta Rosario’: “A perda da chance deve, em principio, ser utilizada
para definir os contornos de um dano ocorrido, e ndo para permitir uma indeniza¢do de um
prejuizo puramente eventual”.

Para a renomada Autora, 0 prejuizo pode ser uma falha, o fato de uma coisa ou o
fato de um preposto, bastando para tanto a presenga do evento que seu causa, 0 prejuizo em si
e a relacdo causal ente o fato prejudicial e o dano.

No mesmo entendimento, afirma Venosa® que: “Os danos futuros devem ser

razoavelmente avaliados quando consequéncia de um dano presente”.

* SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.07.

> ROSARIO, Grécia Cristina Moreira. A perda da chance de cura na responsabilidade civil médica. Rio de
Janeiro: Editora Lamen Jaris, 2009, pp. 126-127.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 6. ed., S&o Paulo:Editora Atlas, 2006, p.273.



Contudo, na prética a possibilidade de cura que restou perdida com toda a celeuma
provocada de forma injusta pelas empresas de planos de saude ao impedir a realizacdo de
tratamentos médicos ndo € considerada no momento da sentenca. Assim, nao resta
contemplada pelo montante fixado pelos danos morais, também néo é considerada por si s0.

Poucos séo os julgados que versam em sentido contrario’.

Pelos danos morais deve ser reputado como dano moral toda a dor, o desespero, 0
sofrimento ou humilhacdo percebido e que causou aflicdo, angustia e desequilibrio em seu
bem estar, prejudicou-lhe o trabalho, as atividades rotineiras e os relacionamentos pessoais.

Considera-se a oportunidade perdida que também pode ensejar em dano moral pelo
sofrimento, dor, angustia e desequilibrio em seu bem estar a partir da ocorréncia do dano.

Ao que ensina a doutrina se aponta a perda de uma chance como modalidade de
reparacdo que ndo se confunde com as demais formas cléssicas da responsabilidade civil e €

perfeitamente acumulavel com os danos materiais e morais.

3. A VIOLACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DOS DEVERES
ANEXOS DO PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA.

A responsabilidade pela perda de uma chance de cura na area médica cuida da
possibilidade de se indenizar dos danos advindos da perda da oportunidade que se teria de
tratar e até mesmo curar a doenca caso determinado evento danoso nao houvesse ocorrido.

O ato danoso a que se refere € proveniente de omissdo, imprudéncia, falta de
diligéncia e cuidado por parte dos prestadores de servi¢os que ndo procuraram evitar 0 avango
natural da doenca, pior, ainda privam o paciente de perseguir e alcancar a satde perdida.

E certo que o desrespeito, a falta de informagcdo e cuidado, a negligéncia por parte

das empresas que exploram atividades de servigos de salde tem o conddo de comprometer a

" Neste sentido, os julgados do TJRJ: Ap. Civel n° 0163528-28.2011.8.19.0001, Des. Regina Lucia Passos,
Vigésima Quarta Camara Civel Consumidor, Data de Julgamento: 26/02/2014; Ap. Civel n° 0001352-
69.2011.8.19.0206, Des. Luiz Fernando de Carvalho, Terceira Camara Civel Julgamento: 16/07/2013.


http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201400103410&amp;CNJ=0163528-28.2011.8.19.0001%27

salde e a vida dos consumidores dos servi¢os contratados em ter desautorizado o
tratamento médico adequado a tratar a doenca.

De modo geral, a recusa ou demora em autorizar os pedidos médicos decorrem da
relacdo contratual existente e envolvem decisfes de natureza administrativa que sao dirigidas
aos funcionarios das empresas, geralmente terceirizados cujos servi¢os sao promovidos por
meio de contratacGes e credenciamentos com médicos e hospitais, 0s quais 0 consumidor
depende de autorizacdo do plano de saude para ter acesso aos servigcos contratados.

Existe enorme dificuldade do consumidor, nestas situagcdes em demonstrar o nexo de
causalidade existente ante a demora na prestacdo de servigos de planos de salde e os danos
produzidos, até mesmo porque, na maioria das vezes, 0 prejuizo sé restard evidenciado
tempos depois, restando ao consumidor a dificil tarefa de provar o nexo de causalidade entre o
evento danoso e sua ocorréncia. Ao passo que, no momento da doenca o consumidor ndo tem
meios de diferenciar a responsabilidade de cada envolvido com seu problema de salde.

Ora, 0 objetivo do contrato de plano de saude contratado € garantir a cobertura dos
servigos de saude ao contratante que, por sua vez, paga para receber estes servicos, almeja,
portanto, receber o servico que contratou caso necessite usufruir 0s mesmos e é justamente
este o resultado especifico que devera ser obtido.

Na pratica ndo € o que ocorre.

O simples atraso na prestacdo dos servicos médicos e hospitalares € suficiente a
ensejar prejuizos com o agravamento da doenca ou e até a morte do paciente.

O prejuizo advém da conduta culposa do agente, no caso, as empresas de planos de
salde que, ao atuar por meio de seus prepostos, cometem ato ilicito ao descumprir o contrato
celebrado ao negar autorizacdo para internacdes, realizacdo de procedimentos médicos de

urgéncia ou emergéncia, tratamentos médicos e exames, coloca 0 consumidor em situacdo de
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desvantagem em relacdo ao contrato firmado que resta desequilibrado provocando prejuizos
muitas vezes irreversiveis ao consumidor.

Assim, o profissional que causar lesdo ao consumidor por ndo observar o dever de
cuidado esta a cometer ato ilicito e por isso terd que responder por sua conduta.

N&o é necessario se debrucar sobre pesquisas estatisticas para se verificar a
ocorréncia de situagcdes em que o paciente aguarda por horas autorizacdo para realizacdo de
internacdes, cirurgias entre outros servigos cobertos contratualmente, mas ndo sdo prestados
ou quando o sdo prestados ndo ha mais a oportunidade de cura que se esvaiu com o passar do
tempo.

Entende Gomgcalves® que, “o retardamento dos cuidados médicos, desde que
provogue dano ao paciente, pode importar em responsabilidade pela perda de uma chance”.’

E fundamental que o paciente seja informado a todo tempo de toda a situacéo de sua
salde bem como sobre a utilizacdo de seu contrato de plano de saude, inclusive a fim de
poder compartilhar com o médico suas escolhas e tomar as decisfes pertinentes.

O que ndo se pode conceber € que o consumidor de servicos de planos de salde

arque durante anos com as altas despesas advindas das mensalidades de seu Plano de Salde, e

seja surpreendido em se ver privado de receber os servicos médicos quando mais necessita.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS, HOSPITAIS E EMPRESAS QUE
EXPLORAM OS SERVICOS DE SAUDE.

O desenvolvimento da atividade médica ganhou contorno diferenciado com a

instituicdo da chamada Saude Suplementar decorrente de comando constitucional, atua por

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 334.

% GONCALVES, ainda afirma que: “Consiste esta na interrupgdo, por determinado fato antijuridico, de um
processo que propiciaria a pessoa a possibilidade de vir a obter, no futuro, algo benéfico, e que, por isso, a
oportunidade ficou irremediavelmente destruida. Frustra-se a chance de obter uma vantagem futura. Esta perda
da chance, em si mesma caracteriza um dano,que serd repardvel quando estiverem reunidos os demais
pressupostos da responsabilidade civil.” (GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 334).
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meio da Agéncia Reguladora incumbida para fiscalizar e regulamentar a exploracdo da
atividade mercantil de prestacdo de servicos de operadoras de planos de salde.

A atividade é exercida por meio da comercializacdo da prestacdo de servigos de
atendimento médico e hospitalar que € feita por empresas de planos de salde que passam a
intermediar as relacGes juridicas privadas entre médicos, hospitais, laboratdrios e pacientes.

Os problemas advindos da negativa de autorizacdo ou demora no atendimento por
parte das operadoras de planos de saide definitivamente ndo s&o provenientes de ato médico
em si, restando definitivamente afastada a hipOtese de responsabilidade classica do
profissional liberal da medicina.

Neste sentido, nota-se que a propria doutrina e a jurisprudéncia encontra dificuldade
quanto a aplicacdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance aos servi¢os de planos
de saude ante a dificuldade da produc¢éo da prova da culpa.

Questiona-se se esta seria dispicienda, tendo em vista que o Codigo de Defesa do
Consumidor determina em seu artigo 14, caput, a incidéncia da responsabilidade civil objetiva
aos prestadores de servicos desta natureza, em que a obrigacdo € de meio e ndo se perquire a
culpa, sendo a mesma dispensavel bastando a prova do nexo causal e do dano para sua
caracterizacdo.

Segundo Savi'®, a teoria da perda da chance na responsabilidade civil médica se
apresenta “na modalidade embasada na causalidade parcial que a conduta do Réu representa
em relacdo ao dano final”.

Em lides que envolvam a responsabilidade civil médica, de modo geral, vale-se
como meio de prova a pericia técnica, seja a direta por meio de exames clinicos ou a indireta,

gue promove a analise dos documentos médicos apresentados.

0 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.05.
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Recomenda-se ao consumidor que mantenha reunido todos os documentos
pertinentes ao problema de satde enfrentado, que anote os protocolos e horarios das ligacGes
telefénicas promovidas aos servicos de atendimento, bem como anotar toda e qualquer
informacdo prestada, ja que é necessario que se estabeleca um norte para a afericdo dos danos
e para a mensuragdo dos valores para promover o valor da reparacéo.

Os criterios para a fixacdo do montante devido sdo determinados por livre arbitrio do
juiz, através do qual este devera se pautar nos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
levando em conta todos os elementos que concorreram para a lesdo, sem deixar de observar o
critério da probabilidade de sua ocorréncia, 0 que pode ocasionar alguma dificuldade ante a
necessidade de estudos estatisticos para averiguar a casuistica de sua incidéncia.

Assim, os planos de saude respondem de forma objetiva pelos prejuizos produzidos,
pois assumem o0 risco do empreendimento, sendo garantidor dos produtos que coloca a
disposicdo do consumidor, principalmente no que tange sobre as informacGes relevantes que

devem ser prestadas de forma clara e completa.

CONCLUSAO

Conclui-se que o compromisso das empresas de planos de saude com a eficiéncia,
celeridade, cuidado e seguranca devem ser respeitados a fim de garantir o alcance dos novos
rumos adotados pela Carta Magna e pela ado¢do de uma nova interpretacdo das normas civis

em consonancia com 0s preceitos constitucionais.

Os servicos de planos de saude prestam relevante contribuicdo na melhoria das
condicdes de vida da populacdo brasileira que conta com o servico nos momentos da vida em

que se apresentam as dificuldades.

Contudo, o modus operandi das empresas que exploram 0s servicos de saude, em

algumas situacGes deixam de atender os servicos prestados e, ao inadimplir o contrato
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firmado, coloca em risco a vida do consumidor, o que deve ser considerado com cuidado

pelos operadores do direito.

A partir do estudo apresentado entende-se ser possivel a aplicacdo da perda da
chance de cura a situacfes de demora ou negativa injustificada por parte dos planos de salde

aos tratamentos médicos requisitados pelos consumidores.
Contudo, o tema néo se esgota.
Pelo contréario, necessita de maior aprofundamento.

Para tanto, recomenda-se a realizacdo de levantamento bibliografico, o estudo da
jurisprudéncia e da revisdo da literatura medica para se apurar a ocorréncia do fato danoso no
caso concreto, ao que € possivel se atribuir alguma plausibilidade na mensuracao

probabilistica da chance que restou perdida e de suas consequéncias.
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