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RESUMO

A assisténcia médica, nos ultimos tempos, vem passando por grandes mudangas
sociais e 0 novo cenario vai exigir do profissional médico aprender novas habilidades
para melhorar as tomadas de decisdes. Com 0 aumento na demanda de atendimentos
no sistema de saude e a maior participacdo do paciente nas decisbes que dizem
respeito a sua saude, aumentam as tensdes entre os atores do sistema de saude,
corroborando para o aumento exponencial da judicializagdo e da chamada ‘Medicina
defensiva’. Os conflitos éticos sao inevitaveis. O paciente nem sempre recebe o
atendimento merecido, resultando no aumento da morbidade, até por falta de
diligéncia da equipe. Dependendo da condigao clinica do paciente, 0 momento em
gue da entrada no sistema de saude para receber os primeiros atendimentos pode ser
crucial para a definigdo de seu prognostico e, consequentemente, de todos os
desdobramentos futuros visando a sua recuperacdo. Para tanto, a unidade de
tratamento deve estar preparada fisica e profissionalmente. Por se tratar de uma
relacdo em que a incerteza consubstancia um de seus aspectos, cabe ao profissional
médico ser diligente, responsavel e usar de forma correta os métodos diagnostico e
terapéutico disponiveis, com base nas evidéncias cientificas e, sobretudo, ancorado
na ética médica e, no limite, afastar a morte de uma condi¢cdo salvavel. Sobre a
atuagcdo médica incidem as responsabilidades ética e civil. Sob analise bioética,
quando a condigdo € potencialmente salvavel, deve prevalecer o principio da
beneficéncia. Diante das inUmeras possibilidades de dano ao paciente em fungao do
cenario de incerteza, tdo comum na clinica médica, € fundamental que as decisbes
sejam deliberadas. Usar uma estratégia ético-clinica para tomar decisées prudentes
em situagdes de incertezas é dever médico. Nao se sustenta a tese de que a intuigcao
profissional possa ser o balizador das tomadas de decisdes. A partir da revisdo da
literatura disponivel, pretende-se analisar neste trabalho a responsabilidade subjetiva
do médico pela perda de uma chance ao paciente, demonstrando-se que a aplicagao
do método deliberativo desenvolvido pelo Professor Diego Gracia pode ser um
instrumento da Bioética Clinica a disposicdo dos profissionais médicos para as
tomadas de decisdes, que também possibilita pontuar a responsabilizacdo dos
mesmos e contribuir para que o operador do Direito avalie a adequacao ou nao da
conduta médica no caso concreto.

Palavras chaves: Responsabilidade. Tomada de decisdo. Perda de uma Chance.
Deliberacao Moral. Bioética.



ABSTRACT

Nowadays, medical care is undergoing significant social changes and the new
scenario requires new skills from professionals in order to improve decision-making.
The increase in demand for care in the healthcare system, combined with the greater
engagement of patients in decisions relating to their health, generates more pressure
on healthcare system operators, contributing to the exponential increase in
judicialization and the so-called ‘defensive medicine’. Ethical conflicts are inevitable.
The patient does not always receive adequate care, escalating morbidity, which also
happens due to a lack of diligence on the part of the healthcare team. Depending on
the patient’s clinical condition, the moment of entry in the healthcare system can be
crucial to defining their prognosis and all future developments regarding recovery. To
this end, the treatment unit must be physically and professionally prepared.
Considering uncertainty as one of the aspects related to the doctor-patient relationship,
the professional must be diligent, responsible and apply the best diagnostic and
therapeutic methods available, based on the scientific evidences and, most of all,
anchored on medical ethics, on the limit, to make the chance of saving a life prevail
over death. Ethical and civil responsibilities affect medical performance. In bioethical
analysis, when the condition is potentially controllable, the principle of beneficence
must prevail. Given the countless possibilities of harm to the patient due to the scenario
of uncertainty, so common in medical practice, decisions must be deliberated. Using
an ethical-clinical strategy to make prudent decisions in uncertain situations is a
medical duty. The idea that professional intuition can guide decision-making cannot be
sustained. Based on the review of the available literature, this work aims to analyze
the doctor’s subjective responsibility for the patient’s loss of a chance, demonstrating
that the application of the deliberative method developed by Professor Diego Gracia
can be a Clinical Bioethics instrument to assist in decision-making. This method can
also contribute to identify medical liability, helping the legal operator to assess the
suitability of a medical conduct in a specific case.

Keywords: Responsibility. Decision-making. Loss of a Chance. Moral Deliberation.
Bioethics.
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INTRODUCAO

No atual modelo de sociedade, a interface entre Medicina e Direito esta cada
vez mais estreita, como por exemplo a regulacdo ja existente do Direito Médico, no

ambito das intervengdes médicas.

Como resultado, um novo campo de estudo vem se desenvolvendo para lidar
com a complexidade dos casos clinicos e padronizar condutas que possam passar a
ser previstas legalmente, com o intuito de proteger a dignidade da pessoa humana.

A Bioética € a disciplina que se propde a estudar as questdes relativas a
conduta humana nas ciéncias da vida e, portanto, se reveste de principios e
fundamentos que norteiam as acdes humanas. Em sua vertente voltada as questbes
da salde, a Bioética Clinica ou Etica Pratica utiliza-se de métodos de resolugdo de
conflitos morais no ambito da assisténcia médica, possibilitando ao profissional da
Saude eleger decisbes prudentes e responsaveis.

Vivemos em uma coletividade plural e multiculturalista, sendo necessaria a
intersecgdo de conhecimentos para estabelecer pontes que permitam abranger

maiores possibilidades.

A relagcdo médico-paciente vem se transformando ao longo do tempo: a relagéo
centrada no médico, de carater paternalista, paulatinamente tem cedido lugar ao
paciente como protagonista. A autonomia da vontade do paciente cresce como
referéncia ética para as tomadas de decisao, cabendo ao profissional o exercicio de
um processo de comunicacao e de informagédo adequados para que, considerada a
capacidade de compreensao do paciente, este possa eleger dentre as possiveis

alternativas de tratamentos, aquela que melhor atenda as suas necessidades clinicas.

Entretanto, quando a questao se desloca para a judicializagdo desta particular
relacao entre o médico e o paciente, nada contribui para que o vinculo de confiancga e
as intervengdes medicas ocorram em um campo de harmonia ou a chamada

‘humanizacao da saude”.

Com o aumento das demandas judiciais envolvendo o instituto da
responsabilidade civil nesse sentido, em determinados casos, constatado um dano

efetivo para a vitima em razdo de conduta culposa do agente, ndo é possivel
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demonstrar o nexo de causalidade entre ambos, restando o lesado sem reparacéo.

Para tratar dessa lacuna, surge a teoria da “Perda de Uma Chance”.

Esse novo enfoque da classica teoria da responsabilidade civil consiste em uma
criacao jurisprudencial francesa. Alguns doutrinadores, como se demonstrara adiante,
traduzem-na somente como “Perda de Uma Chance de Cura”, limitando sua aplicagao

aos casos de responsabilidade médica.

Historicamente, como se vera adiante, em 1965, uma decisdo da Corte de
Cassacao Francesa utilizou pela primeira vez tal conceito. Tratava-se de um recurso
acerca da responsabilidade de um médico que teria proferido diagndstico equivocado,

retirando da vitima suas chances de cura da doenga que Ihe acometia.

A perda de uma chance vem se configurando como uma nova forma de
reparagao civil de ato ilicito e chama a atencdo pelo recente destaque tanto na

doutrina quanto na jurisprudéncia, como se estudara.

Promover uma assisténcia em saude de qualidade no Brasil € um enorme
desafio, pois o sistema de saude apresenta grandes proporg¢des, complexidades e alto
custo, seja na esfera publica ou na privada. Além disso, o atendimento médico a um
paciente exige do profissional maxima diligéncia, afastando-se tomada de decisbes
precipitadas e empregando-se o0s recursos disponiveis racionalmente para
estabelecer o diagndstico e, com isso, dar seguimento as demais etapas da condugéo

clinica.

O exercicio da Medicina implica a consideragéo de incertezas, o que exige do
profissional habilidades ético-clinicas para promover a melhor assisténcia possivel e
eleger os melhores cursos de agdes. Nesse sentido, justifica-se a importéncia da
aplicagdo do método da deliberacdo moral pelos profissionais nos casos de maior
complexidade, pois esses casos apresentam maior probabilidade de serem

judicializados.

Este trabalho aborda a perda da chance do paciente e como a Bioética pode
contribuir para evitar tal situagdo, concluindo que é importante para o profissional

meédico, além do conhecimento técnico, compreensao da Bioética Clinica.

O capitulo 1 tratara do percurso deste trabalho, enfocando no problema a ser
estudado na pesquisa e percorrendo etapas de construcdo do sistema de saude no
Brasil.
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O capitulo 2 abordara o instituto da Perda de Uma Chance, suas principais

caracteristicas e de que forma se insere no Direito brasileiro.
O capitulo 3 analisa a responsabilidade civil do médico e suas consequéncias.

O capitulo 4 sera dedicado a Bioética Clinica e ao método da deliberagdo moral,
bem como a sua aplicagao para resolugdes de conflitos morais.

Com isso, conclui-se o trabalho demonstrando-se a relevancia do tema para o

Direito.
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CAPITULO 1 - ESTADO DA ARTE

1.10 Problema e o percurso da pesquisa

A saude é um dos maiores bens a que tem direito o ser humano. Considerado
um direito social pela Constituigdo Federal de 1988, compete ao Estado protegé-lo,
nos termos do artigo 196:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doencga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao.

Com mais precisao, a saude € um direito social fundamental que da lastro a
dignidade da pessoa humana, dai sua previsdo na Constituicdo Federal de 1988. Do
ponto vista ético, € bem estruturado, pois esta ancorado em principios que respeitam
a dignidade da pessoa humana: universalidade, integralidade e equidade, os quais

possuem grande relevancia ética’.

A impossibilidade de acesso a saude ou o atendimento indevido geram
sofrimento na sua dimensdo fisica, emocional e moral. Em outras palavras, a

qualidade de vida é afetadaZ.

Apesar do Sistema de Saude no Brasil ser muito complexo, por diversos
fatores, ainda é considerado um dos melhores do mundo. No entanto, existem
adversidades e, em funcdo destas, seja de pessoas ou de infraestrutura, pacientes
deixam de ter acesso ao melhor tratamento possivel, perdendo muitas vezes uma
valiosa oportunidade ou chance de ter seu problema diagnosticado e tratado
adequadamente.

O instituto da Perda de Uma Chance visa a proteger o paciente, por ele ser a

parte mais vulneravel. Cabe, assim, ao médico, por meio de seu conhecimento

" PONTE, Antonio Carlos da; MAPELLI JUNOR, Reynaldo. Redes interfederativas de servigos de
saude e controle do Ministério Publico: o papel dos estados no SUS. Revista de Direito Brasileira,
Sao Paulo, v. 18, n. 7, p. 315-330, 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.5585/rdb.v18i7.790. Acesso
em: 10 ago. 2023.

2 MORENO, Arlinda B. et al. Propriedades psicométricas do Instrumento Abreviado de Avaliagdo de
Qualidade de Vida da Organizagdo Mundial da Saude no Estudo Pré-Saude. Cadernos de Saude
Publica, [s. 1], v. 22, n. 12, p. 2585-2597, 2006, p. 2586. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0102-311X2006001200009. Acesso em: 06 set. 2023.
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cientifico, promover da melhor maneira a assisténcia ao paciente, na tentativa de
estabelecer o diagnostico, o progndstico e o tratamento adequados, evitando-se,
deste modo, a piora do estado de salide do paciente ou sua morte?.

A pesquisa procurou, portanto, analisar julgados sobre a perda de uma chance
em saude, na tentativa de compreender cada decisdo e analisar se o médico agiu de
maneira prudente ou imprudente, independentemente do resultado final para o
paciente (que pode decorrer de outros fatores ou causas). Posteriormente, esses
julgados foram submetidos a uma analise bioética, utilizando-se o método da
deliberagdo moral.

Ao empregar o método ético-clinico da deliberagdo moral para tomar uma
decisdo, € possivel avaliar se a conduta médica foi: (i) prudente; e, (ii) se o curso de
acao eleito foi o mais adequado para o caso concreto, independentemente do
resultado final para o paciente. Dessa forma, diante da complexidade que € a ciéncia
meédica na sua pratica, o método da deliberacdo moral pode ser um forte aliado na
analise da conduta profissional pelo julgador, oferecendo maior clareza em todas as
etapas da assisténcia ao paciente.

1.2 A saude como direito fundamental

Para a compreensdo da saude no contexto dos direitos fundamentais e sua
afirmacgcao como tal, cumpre analisar como essa condi¢do esta concebida em um
Estado contemporaneo e as teorias que contribuiram para o seu atual estagio. Dois
conceitos podem ser extraidos da historia dos direitos fundamentais, um de natureza

filosofica e outro de natureza juridico-politica.

Para Julia Ximenes®*, na concepgdo do Jusnaturalismo, em uma perspectiva
filosofica, os direitos fundamentais sdo os direitos de todos os homens existentes

desde sempre: absolutos, imutaveis e atemporais. Implica dizer, para a corrente

3 SILVA, Josimario Jodo da; PIBER, Ronaldo. Misthanasia: Bioethical Reflections on the Cruel Face of
Human Indifference. In. BOTRUGNO, Carlo; RAYMUNDO, Marcia Mocellin; RE, Lucia (org.).
Bioethics and Racism: practices, conflicts, negotiations and struggles. Berlin: De Gruyter, 2023. p.
141-148. Disponivel em: https://doi.org/10.1515/9783110765120-010. Acesso em: 06 set. 2023.

4 XIMENES, Julia Maurmann. Reflexdes Sobre o Jusnaturalismo e o Direito Contemporaneo.
Cadernos de Direito, [s. I.], v. 1, n. 1, p. 157-165, 2001. Disponivel em:
https://doi.org/10.15600/2238-1228/cd.vin1p157-165. Acesso em: 06 set. 2023.
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jusnaturalista, os direitos fundamentais sdo direitos de todos os homens,

independentemente do tempo e do lugar®.

Para o Juspositivismo, na perspectiva juridico-politica, direitos fundamentais
sdo os direitos do homem perante o Estado que sdo objeto da Constituigdo®. A
constitucionalizagao dos direitos fundamentais resguarda os direitos do individuo em
relagdo ao Estado e aos demais membros da coletividade. Segundo o Professor José
Afonso da Silva, “direitos fundamentais do homem sao situagdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade

da pessoa humana™.

Estas concepgdes tém implicacdo direta para a definicdo dos direitos
fundamentais em sentido formal e material. Entende-se por direitos fundamentais, em
sentido formal, o que preceitua a perspectiva juspositivista: “a posigdo juridica
subjetiva das pessoas enquanto consagradas na Lei Fundamental®. Conforme Filippe
Augusto dos Santos Nascimento:

Os direitos fundamentais sdo, assim, um determinado grupo de direitos
previstos na Constituicdo que sdo considerados os mais basicos do ser
humano. Sao os direitos essenciais, basilares, prioritarios, sem os quais ndo
se pode garantir a dignidade do proprio ser humano. Assim, afirma-se que a
dignidade da pessoa humana é o fundamento ético do qual surge a nogéo de
direitos fundamentais.®

Pode-se definir, entdo, direitos fundamentais como os direitos do homem, nas
dimensdes individual e coletiva, perante o Estado e os demais individuos no contexto
da Constituicao formal e material™®. Os direitos fundamentais estédo discriminados na
Constituicao Federal brasileira, no Titulo Il, bem como expressos e implicitos em todo
o corpo constitucional. Merece destaque o teor do § 1° do artigo 5° da Constituicdo de
1988, que prevé a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, independentemente
de configurarem direitos, liberdades e garantias ou direitos econémicos, sociais e

culturais.

5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 6. ed. Coimbra: Aimadina, 2019, p. 13.

6 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais: introdugéo geral. Apontamentos das aulas. Lisboa,
1999, p. 27.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2016, p. 180.

8 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 134.

9 NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. Curso de Direitos Fundamentais. Leme: Mizuno,
2022, p. 16.

0 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
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Os direitos fundamentais, como direitos humanos, sdo anteriores ao proprio
Estado e a sociedade (Jusnaturalismo). Contudo, em face das constantes violagbes
dos direitos inerentes a convivéncia humana, houve a necessidade de declara-los
através da codificagdo (Juspositivismo), criando-se, assim, mecanismos de defesa
contra as arbitrariedades e atrocidades dos que detinham o poder'".

O direito a saude, como afirmado anteriormente, € um direito social
fundamental. Contudo, para compreender o seu alcance e valor, cumpre inicialmente

estabelecer a nogdo normativa de saude.

Em 1948, foi criada a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), com a principal
miss&o de promover a garantia do direito a saude para todas as pessoas. Isto € crucial
nao s6 no que tange a discussdo e investigacdo das preocupagdes envolvendo
saude/doenca e a orientacio das politicas e sistemas de saude, como também para
a proépria definicdo da nogdo de saude, relacionando-a ao conceito anterior do

componente social'?.

De acordo com a OMS™ “a saude é um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.
Constitui, ainda, o requisito basilar para a “felicidade, as relagdes harmoniosas e a

seguranca de todos os povos”.

Este paradigma contribuiu para a positivagdo do direito a saude em diversas
Constituicbes no ambito global, tais como Portugal, Espanha, ltalia e Brasil.
Importante mencionar que em todas foi dado énfase a atuagao preventiva na area da

saude como um dos grandes fatores para a salvaguarda desse direito'.

A Conferéncia Internacional sobre Cuidados de Saude Primarios, organizada
pela Organizagdo Mundial de Saude (1978)'"° em Alma-Ata, Republica do
Cazaquistao, asseverou a "necessidade urgente de todos os governos, todos aqueles

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

2 SAMPAIO, Nicia Regina. A satide como um direito fundamental no Estado Social de Direito.
89 f. 2003. Dissertacdo de Mestrado. Lisboa, Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, 2003, p.
37. Disponivel em: https://abre.ai/gHVk. Acesso em: 14 set. 2023.

'3 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Constituigdo da Organizacdo Mundial da Satde
(OMS/WHO). New York: [s. n.], 1946.

4 SAMPAIO, Nicia Regina. Op. cit., p. 37. Acesso em: 14 set. 2023.

'S WORLD HEALTH ORGANIZATION. Declaracédo de Alma-Ata sobre Cuidados Primarios de
Saude. Alma-Ata: [s. n.], 1978. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_alma_ata.pdf. Acesso em: 14 set. 2023.
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que trabalham nas areas da saude e do desenvolvimento, e a comunidade global para
promover a saude de todas as pessoas no mundo". Em seu item |, estabelece: “A
saude é a mais importante meta social mundial, devendo a sua realizacdo ser
implementada por todos os setores sociais e econémicos, além do setor saude’
(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 1978)'6.

Em sintese, Nicia Regina Sampaio assinala que:

O conceito de saude formulado pela Organizagdo Mundial de Saude, levando
em conta ndo sO as causas biolégicas da doenca, mas também, as causas
sociais, influenciou a maneira de ver o direito a salude nas sociedades
modernas. De igual modo contribuiu para a formulagdo de um conceito
juridico de saude e seu enquadramento como direito fundamental. Assim,
pode-se afirmar que a saude, estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, € um direito fundamental da pessoa humana frente ao Estado e aos
demais individuos.'”
O ditado pela Organizagcdo Mundial de Saude foi recepcionado pela
Constituicdo Federal, que inseriu o direito a saude no rol dos direitos sociais, além de

ser proclamado direito fundamental.

Assegurando a todos, indistintamente, acesso igualitario aos servicos de
saude, o plano normativo-constitucional materializou o direito a satide no artigo 196",
disciplinando nos artigos 197, 198, 199 e 200 a forma como devem ser prestados os
servigos e agdes de saude, delimitando-se também nesses dispositivos os valores
minimos a serem aplicados em cada esfera de governo para atender ao direito

positivado.

Para Canotilho'®, paralelamente a evolugdo do conceito de direitos
fundamentais, emerge a definicdo das fungdes destes no Estado Social de Direito,
que podem ser de defesa, prestacdo social, protecdo perante terceiros, nao
discriminagao, dentre outras, dependendo da natureza do direito fundamental a ser
tratado.

6 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Declaracédo de Alma-Ata sobre Cuidados Primarios de
Saude. Alma-Ata: [s. n.], 1978. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracac_alma_ata.pdf. Acesso em: 14 set. 2023.

7 SAMPAIO, Nicia Regina. A saiide como um direito fundamental no Estado Social de Direito.
89 f. 2003. Dissertacdo de Mestrado. Lisboa, Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, 2003, p.
38. Disponivel em: https://abre.ai/gHVk. Acesso em: 14 set. 2023.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

9 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2017.
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Numa visdo humanistica, a classificacdo de direitos fundamentais deve ser
vista como um somatorio de direitos indivisiveis e interrelacionados, com uma
interdependéncia entre si, vinculados a figura humana®. De acordo com Hachem?',
por decisdo do Constituinte de 88, o direito a saude foi algado a expresséao de direito
fundamental, mais especificamente, de direito fundamental social e,

consequentemente, de clausula pétrea.

Faz-se mister, desse modo, o desenvolvimento de uma teoria adequada ao
ordenamento juridico patrio, bem como o de uma dogmatica especifica, que vise a
“transformacgé&o” dos principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros dados

inscritos em nossa realidade existencial??.

O direito a saude é considerado um direito social, expresso na Constituicao
Federal de 1988, no artigo 6° Titulo I, Capitulo Il, inserido no rol de direitos que

compreendem os valores basicos e as decisdes axiologicas da sociedade?s.

Embora assegurado em nivel constitucional, o acesso ao direito a saude ainda
€ precario e o Estado trabalha em descompasso com a velocidade dos avancos
tecnoldgicos, de modo que nem todos os cidadaos se beneficiam disso. Ainda que
hoje em dia haja mais possibilidade de pleitear judicialmente a efetivagdo desses
direitos, justamente por isso o sistema judiciario recebe uma demanda imensa da qual

nao da conta com a agilidade que os casos em saude requerem.

O direito a saude ja esta regulamentado ha um certo tempo
infraconstitucionalmente. Como exemplos, vale mencionar a Lei Organica do Sistema
Unico de Saude - SUS (8.080/90), a Lei 9.313/96, que dispde sobre a distribuigao
gratuita de medicamentos a portadores de HIV, a Lei 8.142/90, que trata da
participagdo da comunidade na gestdo do SUS.

20 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020.

2 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagao dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela via
administrativa e a promogéo do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais & Democracia,
[s. L], v. 13, n. 13, p. 340-399, 2013. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/417/324/921. Acesso em:
15 set. 2023.

22 |bidem.

23 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes et al. Comentarios a Constituicio do Brasil. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
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No que se refere a dimensao negativa do direito a saude, que esta vinculado
ao direito de defesa, ou seja, da protecao estatal a um bem juridico fundamental contra
a agressao de terceiros (inclusive do proprio Estado), o Estado e demais entes
particulares possuem o dever juridico de ndo prejudicar a saude das pessoas, bem
como de nao intervir na delimitada esfera privada de autonomia pessoal para escolhas

relativas a sua saude?®.

O Estado tem, indiscutivelmente, o dever constitucional de efetivar os direitos
sociais, a0 menos enquanto representam o minimo existencial. E baseado no principio
da dignidade da pessoa humana, nos fundamentos do Estado Social de Direito e no
direito a vida, de aplicabilidade imediata consoante o artigo 5°, §1° da Constituicdo
Federal em vigor, que o minimo existencial é invocado na Constituicdo Federal. De
acordo com Ana Paula de Barcellos, o direito ao minimo existencial é:

O nucleo material do principio da dignidade humana. Por isso, constitui direito
subjetivo oponivel ao Estado. Afinal, por mais que a dignidade possa ser
aplicada em maior ou menor grau, a depender do caso concreto, €

inadmissivel a efetivagdo de um direito social em uma linha inferior a da
minima dignidade humana.?®

Para Luiza Chaves Vieira®®, a responsabilidade do médico para com a
coletividade sempre existiu e a Medicina ndo pode ser comparada a nhenhuma outra
profissdo, pois é nela que a vida é protegida, garantindo as demais dimensdes
humanas a possibilidade de sua existéncia funcional. Ainda de acordo com esta
autora, a existéncia humana, individualmente considerada, enquanto convivéncia dos
homens em sociedade, constituiu, o centro de irradiagao por exceléncia de todos os
bens ou interesses juridicamente protegidos. A vida, a integridade corporal, a honra e
a liberdade sédo bens supremos da pessoa humana, cuja eficiente protegcédo € dever
precipuo do Estado, na sua acao de preservar as condi¢cdes basicas de perpetuagao
da espécie e de manter a ordem e a tranquilidade, indispensaveis a sobrevivéncia da

humanidade.

24 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Tutela judicial do direito fundamental a saude: interpretando a
Constituic&o a partir do projeto democratico brasileiro. In: CLEVE, Clémerson Merlin (org.).
Jurisdigdo e Questoes Controvertidas de Direito Constitucional. Curitiba: Jurua, 2013. p. 157.

25 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 247.

26 VIEIRA, Luiza Chaves. Responsabilidade Civil Médica. RDC, S&o Paulo, n. 3, p. 147-159, jan./fev.
2000. Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDC_03 147.pdf:. Acesso em: 09 out. 2023.
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1.3 O Sistema de saude brasileiro em linhas gerais

A construcdo da politica social de saude envolve diversos aspectos politicos,
sociais, econdmicos, institucionais, estratégicos, ideoldgicos, tedricos, técnicos,
culturais, dentre outros, que s&o intrinsecos, interdependentes. A politica de saude se
coloca na fronteira de diversas formas de relagbes sociais, como a relagdo entre
gestores e atores politicos de unidades governamentais e empresas, entre individuos
e grupos sociais (familias, grupos ocupacionais e religiosos, entre outros), entre
cidadaos e os poderes publicos, entre consumidores e provedores de bens e servigos

etc. Cada uma dessas relagdes demanda estratégias, planos e instrumentos diversos.

O sistema de saude é a combinacdo de recursos, organizagao, financiamento
e gerenciamento que culmina na prestagédo de servigos a populagdo. Garantir esta
prestacdo de forma adequada demanda recursos financeiros, humanos e técnicos,
estruturados de forma coletiva, visando a manutengdo dos servicos de saude, a
formacdo e a remuneracdo de profissionais, a produgdo e a utilizacdo de

medicamentos, insumos e tecnologias?’.

O sistema de saude brasileiro engloba tanto os servigos prestados ao individuo
quanto a coletividade, contemplando cuidados de saude, prevencdo de doencas,
promocao da saude e dos esforgcos para influenciar politicas publicas diversas,
valendo-se de uma estrutura publica e privada, regulada a partir de uma politica de
Estado e que compreende estabelecimentos e unidades prestagdo e assisténcia
como as Unidades Basicas de Saude (UBS), Postos de Saude (PS), Ambulatérios,
Centros Especializados e os hospitais que se articulam no sistema de referéncia e

contrarreferéncia, organizados de acordo com suas complexidades.

A atencdo primaria (atengdo basica), como a principal porta de entrada do
sistema de saude, destina-se a atender as necessidades basicas de saude por meio
de UBS, ambulatérios, postos de saude, centros de saude, equipes de saude da
familia (ESF), direcionados a cobrir e resolver a maioria dos problemas de saude que
afetam a populagdo. O nivel secundario é composto por clinicas ou ambulatorios
especializados, as unidades de pronto atendimentos. Ja o nivel terciario é

27 LOBATO, Lenaura de Vasconcelos Costa; GIOVANELLA, Ligia. Sistemas de Salde: origens,
componentes e dindmicas. In: GIOVANELLA, Ligia; et al. (org.). Politicas e Sistema de Saude no
Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2012. p. 107.
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basicamente composto pelos hospitais que respondem por servicos de alta

complexidade?®.

1.4 Acesso ao sistema de saude pela populagao

O sistema de saude brasileiro € formado por uma rede complexa de
prestadores e compradores de servigos que competem entre si, gerando uma
combinagé&o publico-privada financiada sobretudo por recursos privados?®. O sistema
de saude apresenta trés subsetores: o subsetor publico, no qual os servicos sao
financiados e providos pelo Estado nos niveis federal, estadual e municipal, incluindo
os servigos de saude militares; o subsetor privado (com fins lucrativos ou ndo), no qual
os servigos sao financiados de diversas maneiras com recursos publicos ou privados;
e, por ultimo, o subsetor de saude suplementar, com diferentes tipos de planos
privados de saude e de apodlices de seguro, além de subsidios fiscais. Os
componentes publico e privado do sistema sao distintos, mas estao interconectados,
e as pessoas podem utilizar os servigos de todos os trés subsetores, dependendo da
facilidade de acesso ou de sua capacidade de pagamento®.

A utilizacido dos servigos de saude resulta de uma interacédo de fatores, como
a necessidade e a percepcgao desta sob a ética do usuario e a oferta disponivel de
servicos. Diversas condigdes associam-se a essa oferta, de maneira que a
acessibilidade geografica e os fatores socioculturais e econémicos, por exemplo, tém
papel fundamental na demanda dos servigos de saude.

1.4.1 O subsistema publico de saude

A implementagédo do SUS comegou em 1990, com a entrada em vigor da Lei

Orgénica da Saude (Lei 8.080/90), que especifica as atribuicées e a organizagao do

28 COHN, Amélia; ELIAS, Paulo Eduardo Mangeon. Satide no Brasil: politicas e organizagdo de
servicos. 3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2005.

29 ASSUMPCAO, Bruno Gomes de. A politica publica de satide no Brasil e as sociedades
cooperativas de trabalho médico: um dialogo contemporéaneo e necessario. In: FOLLMANN, José Ivo;
GADEA, Carlos A.; LACERDA, Luiz Felipe (org.). Politicas publicas: debates sociolégicos pontuais.
Sao Leopoldo: Casa Leiria, 2019. p. 105.

30 CORTES, Soraya Maria Vargas. Construindo a possibilidade da participagéo dos usuarios:
conselhos e conferéncias no Sistema Unico de Saude. Sociologias, [s. |.], n. 7, p. 18—49, 2002.
Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S1517-45222002000100002. Acesso em: 17 set. 2023.
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SUS. O projeto da reforma sanitaria foi retomado em 1992, apds o impeachment do

presidente a época, por corrupgao.

A descentralizagdo do sistema aumentou e foi langado o Programa de Saude
da Familia (PSF), em 1993. Um novo plano de estabilizagdo econémica (Plano Real)
foi introduzido em 1994, trazendo politicas de ajuste macroecondmico e projetos de

reforma do Estado.

Ainda que a reforma sanitaria tenha se tornado uma prioridade politica
secundaria durante a década de 1990, foram langadas varias iniciativas, como um
Programa Nacional de Controle e Prevencao de HIV/AIDS, maiores esforgcos para o
controle do tabagismo, a criacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, o
estabelecimento da Agéncia Nacional de Saude Suplementar e a criagdo de um
modelo de atengéo a saude indigena. O Servigo de Atendimento Mével de Urgéncia
(SAMU) e a Politica Nacional de Saude Bucal (Brasil Sorridente) foram iniciativas,

entre muitas outras, implementadas apos 2003.

A descentralizagao do sistema de saude esteve vinculada a um processo mais
amplo de transigéo politica e de reconfiguragéo da federagao brasileira, iniciado pelos
movimentos democraticos da década de 1980 e moldado, posteriormente, pelos
programas de ajuste macroecondmico. Esse novo arranjo federativo conferiu mais
autonomia aos municipios e também expandiu os recursos e controles do nivel
federal. A saude foi o unico setor que implementou uma descentralizagao radical, com

importante financiamento e agdes regulatorias do governo federal.

A descentralizagcdo do sistema de saude foi a logica subjacente da
implementagdo do SUS. Para isso, foram necessarias legislagdo complementar,
novas regras e reforma administrativa em todos os niveis do governo. Normas
aprovadas pelo Ministério da Saude, destinadas a redefinir responsabilidades,
estabeleceram mecanismos de repasse financeiro (como o Piso da Atencgéo Basica -
PAB, um valor per capita transferido pelo Ministério da Saude aos municipios para
financiar a atengéo basica) e novos conselhos representativos e comités de gestéao
foram criados em todos os niveis de governo®'. Desde 2006, algumas dessas normas
foram substituidas pelo Pacto pela Saude, um acordo no qual os gestores de cada

31 BRASIL. Para entender a gestdo do SUS: Conselho Nacional de Secretarios de Saude. Brasilia:
[s. n.], 2003.
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nivel de governo assumem compromissos mutuos sobre as metas e

responsabilidades em saude.

Para administrar essa politica descentralizada, os mecanismos de tomada de
decisao foram ampliados no sistema, com participagao social e constru¢ao de aliancas
entre os principais atores envolvidos. Além das conferéncias nacionais de saude, foi
institucionalizada uma estrutura inovadora, que estabeleceu conselhos de saude e
comités intergestores nos niveis estadual (bipartite) e federal (tripartite), nos quais as
decisdes sao tomadas por consenso.

Essas estruturas politicas representam grande inovagado na governanga em
saude no Brasil, permitindo que um maior numero de atores participe do processo de
tomada de decisdo. Definiram, ainda, as areas de responsabilidade institucional com
maior clareza, assegurando o apoio de cada nivel de governo a implementagao da
politica nacional de saude®?.

1.4.2 O subsistema privado de saude

Historicamente, as politicas de saude estimularam o setor privado no Brasil.
Promoveram a privatizagao da atengao a saude, seja por meio de credenciamento de
consultérios médicos, seja pela remuneragédo e criagdo de clinicas diagndsticas e
terapéuticas especializadas, hospitais e também mediante incentivos as empresas de

planos e seguros de saude.

O subsistema privado de saude soma-se ao setor publico, oferecendo servigos
terceirizados pelo SUS, servigos hospitalares e ambulatoriais e medicamentos pagos
por desembolso direto, planos e seguros de saude privados. Parte dessa oferta é
financiada pelo SUS e o restante, por fontes privadas.

A demanda por planos e seguros de saude privados provém especialmente de
empresas publicas e privadas que oferecem tais beneficios a seus funcionarios. Em
1998, 24,5% da populagéo brasileira possuia um seguro de saude, dos quais 18,4%
eram planos privados e 6,1% para funcionarios publicos. Essa propor¢ao cresceu para
26% em 2008 e, em 2009, gerou rendimentos de R$ 63 bilhdes (cerca de US$ 27

32 BRASIL. Para entender a gestdo do SUS: Conselho Nacional de Secretarios de Saude. Brasilia:
[s. n.], 2003.
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bilhdes). Os planos privados de atengdo odontolégica também cresceram

consideravelmente?3.

Ainda que as pessoas com planos e seguros de saude privados afirmam terem
melhor acesso a servigos preventivos e utilizarem mais os servigos de saude que
aquelas que nao dispdem de tais planos ou seguros, frequentemente se beneficiam
de vacinas, servigos de alto custo e procedimentos complexos, como hemodialise e

transplantes, por meio do SUS34.

Em 2000, foi criada a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) para
garantir a regulamentacao legal e administrativa do mercado de seguros privados de
saude. A Lei 9.656/98 tornou ilegal a negagao de cobertura a pacientes com doencgas
e lesbes preexistentes por parte dos planos de saude privados, vedando também a
limitacdo do uso de servigos ou procedimentos de saude especificos. Ainda assim,
como a expansao continua do subsetor privado é subsidiada pelo Estado, o subsetor
publico se torna subfinanciado, o que potencialmente compromete sua capacidade de

assegurar a qualidade do cuidado e o acesso da populagdo em geral aos servigos®®.

A utilizacdo do servico € determinada por uma necessidade percebida pelo
usuario, decorrente de sua situacdo de saude e conhecimento prévio de doenca ou
condigao, o que sofre influéncia sociodemografica por sua vez. Além disso, o acesso
ao uso de servigos retrata desigualdades e vulnerabilidades reais da sociedade,
produzidas no arcabougo social. Assegurar o principio da equidade em relagdo ao
Sistema Unico de Saude (SUS), garantido constitucionalmente, é dever do Estado, de
modo a ponderar as desigualdades que s&o produzidas em nivel social®.

De acordo com Sanches e Ciconelli®’, ‘acesso’ refere-se a oportunidade de

utilizar os servigos de saude quando necessario e expressa caracteristicas de sua

33 MINISTERIO DA SAUDE. Caderno de Informagao da Satide Suplementar: beneficiarios,
operadoras e planos. Brasilia: [s. n.], 2009.

34 HEIMANN, L.; IBANHEZ, C.; BARBOZA, R. O publico e o privado na saude. Sao Paulo: Hucitec,
2010.

35 NORONHA, J.; SANTOS, |.; PEREIRA, T. Relagées entre o SUS e a salde suplementar:
problemas e alternativas para o futuro do sistema universal. In: SANTOS, NR; AMARANTE, PDC
(org.). Gestao publica e relagao publico-privado na saude. Rio de Janeiro: Cebes, 2011. p. 152-
179.

3 CESAR, Chester Luiz Galvédo; GOLDBAUM, Moisés. Usos de servigos de saude. /n: CESAR,
Chester Luiz Galvao et al. (org.). Saude e condigao de vida em Sao Paulo: inquérito multicéntrico
de saude no Estado de Sao Paulo: ISA-SP. Sao Paulo: Faculdade de Saude Publica da USP, 2005.
p. 185-198.
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oferta e de circunstancias que facilitam ou perturbam a capacidade das pessoas de
efetivarem o uso. O acesso esta relacionado, simultaneamente, a quatro elementos:
disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e qualidade:
a) Disponibilidade corresponde ao quantitativo dos servigos em relagéo ao
atendimento da demanda e da sua necessidade.
b) Acessibilidade, por sua vez, € compreendida pela ndo diferenciagdo do
acesso aos recursos e servicos de saude entre os individuos, preconizando
a acessibilidade fisica, principalmente para aqueles que moram em locais
mais periféricos e distantes, garantindo a disposigdo mais préxima dos
servicos e sem barreiras.
c) Aceitabilidade refere-se ainda a adequagao das caracteristicas individuais
em relagdo aos produtos, aos servicos e as praticas dos trabalhadores
pertencentes as instituicdes. Ela pode ser percebida, principalmente, durante
o atendimento em que o usuario é respeitado enquanto sujeito e, durante a
prestacdo do servico, € observado empenho em assegurar qualidade,
adaptando ao contexto.
d) Qualidade do servigo, € caracterizado ndo so pela qualificagdo dos
profissionais diante das particularidades da populagédo adscrita, mas também
pela qualidade dos produtos utilizados.

Varios motivos sdo apontados como intervenientes do acesso a servigos de
saude, tais como: caracteristicas do sistema, nivel socioeconémico da populacao,
escolaridade, aspectos culturais, caracteristicas geograficas dos usuarios e dos
servigos, pertencimento a grupos especificos. Quando esses fatores aumentam ou

diminuem referido acesso, configura-se a desigualdade no mesmo?.

No Brasil, ainda s&o observados grandes tragos de iniquidade, com evidentes
desigualdades que levam a restrigbes aos servigos de saude essenciais. Apesar da
robustez do arcabougo legal em saude, com vistas ao acesso igualitario, a garantia
da equidade a saude ainda esta aquém do desejado e ndo se da por completo. Esse
fato impacta, diretamente, os grupos em situagdo de vulnerabilidade social, pois
observa-se que essas desvantagens geram consequéncias no perfil de
morbimortalidade quando se comparam diferentes populagdes®.

37 SANCHEZ, Raquel Maia; CICONELLI, Rozana Mesquita. Conceitos de acesso a saude. (Spanish).
Revista Panamericana de Salud Publica, [s. |.], v. 31, n. 3, p. 260-268, 2012. Disponivel em:
http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=Ith&AN=85389304&lang=es&site=eds-live.
Acesso em: 17 set. 2023.

38 BOTELHO, Fernanda Cangussu; FRANCA, lvan. Como a ateng&o primaria a satide pode fortalecer
a alimentagdo adequada enquanto direito na América Latina? Revista Panamericana de Salud
Publica, [s. ], v. 42, p. 1-6, 2018. Disponivel em: https://doi.org/10.26633/RPSP.2018.159. Acesso
em: 17 set. 2023.

39 MACINKO, James; DOURADO, Inés; GUANAIS, Frederico C. Doencas Cronicas, Atengdo Primaria
e Desempenho dos Sistemas de Saude: diagnosticos, instrumentos e intervengbes. Textos para
Debate Banco Interamericano de Desenvolvimento, [s. |.], n. novembro 2011, p. 33, 2011.
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1.4.3 A assisténcia médica de qualidade

A qualidade faz subentender o grau de adequagdo de um bem ou servi¢o a
necessidade de alguém. Desde o inicio do século passado, os profissionais da saude
procuram definir qualidade meédico-assistencial. O conceito de quality of care foi

proposto pela primeira vez por um cirurgido de Boston chamado Codman, em 191240,

Partindo do principio de que a observacao de tudo o que acontece durante e
apds o tratamento seria a melhor maneira de avaliar a qualidade da assisténcia
prestada, Codman criou os conceitos de tratamento eletivo, paliativo e de emergéncia,
bem como o de risco provavel. As ideias de Codman estimularam propostas para
estabelecer uma definicdo operacional de qualidade médico-assistencial que, em
1990, foi afirmada pela Joint Comission on Accreditation of Health Care Organization
(JCAHO) como um “grau de exceléncia segundo o qual colocaria em alto padrdo de
qualidade os cuidados com a saude do paciente, aumentando suas possibilidades de
recuperacgéo e reduzindo a probabilidade do aparecimento de eventos indesejados,

dado o atual estado de conhecimento™'.

Em condi¢des operacionais, os profissionais sdo avaliados pela assisténcia que
inclui uma boa anamnese, colher a histéria clinica, estabelecer a correcio da queixa

com os exames e definir o diagndstico, prever o progndstico*?.

A anamnese € essencial para o estabelecimento do diagndstico e das condutas
guanto ao tratamento e orienta¢des ao paciente, portanto, um exame clinico detalhado
em que se colhe os detalhes da historia pregressa e atual do paciente possibilita ao
medico uma dimensdo bastante ampliada sobre os sintomas. Os exames
complementares proporcionardo as condicdes subsequentes para que a assisténcia

seja a mais apropriada.

40 NEUHAUSER, D. Heroes and martyrs of quality and safety: Ernest Amory Codman mD. Qual Saf
Health Care. 2002 [citado 20 ago 2023]; 11:104-5, 2002. Disponivel em http://qualitysafety.bmj.com/
content/11/1/104.full.pdf+html. Acesso em: 05 nov. 2023.

41 MENDES, V. Qualidade no Sistema Nacional de Saude, evolugio recente e perspectivas
futuras. Lisboa: Universidade Nova de Lisboa, Escola Nacional de Saude Publica, 2012.

42 SANTOS, Jo&o Barberino. Ouvir o paciente: a anamnese no diagnoéstico clinico. Brasilia Médica,
[s. 1], v. 36, n. 3/4, p. 90-95, 1999, p. 90.
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Existem referéncias*® na literatura que demonstram que a anamnese,
isoladamente, é capaz de produzir 76% de diagnosticos corretos entre as alternativas
diagndsticas listadas por internistas, em paciente de clinica geral. Em pacientes de
ambulatorio, consegue-se diagnosticar 56% dos casos apenas com a anamnese,
associando-se a esta o exame fisico, a proporgéo de diagndésticos aumenta em 73%.
Os exames complementares auxiliam o médico, apdés uma boa anamnese e exame
fisico, a confirmar ou negar uma hipotese ou diagnaostico inicial. Na maioria dos casos,

os resultados dos exames clinicos contribuem decisivamente para o diagndstico.

Até a metade dos anos 90, as decisdes diagndsticas eram tomadas
exclusivamente pelos médicos, que usualmente ndo explicavam ao paciente o seu
quadro**. Atualmente, todos os pacientes tém direito de receber um diagndstico do
medico de maneira clara, sem ambuiguidades, para que possam compreender e
tomar suas préprias decisées. Uma maneira de identificar se essa condugao clinica
esta adequada é por meio do prontuario, que deve ser preenchido de modo objetivo e
completo, identificando todas as etapas da condugdo clinica. Sem o prontuario,
eventuais avaliagbes juridicas restam frustradas e isso pode levar a inversdo do

absoluta do 6nus da prova.

O paciente tem o direito de exigir quaisquer informacgdes e esclarecimentos que
julgar necessarios sobre o seu diagndstico, progndstico e tratamento, para
compreender sua condicdo e manifestar sua autonomia de vontade sobre as
propostas terapéuticas disponiveis. Cabe ao médico responder de forma objetiva,
compreensivel e precisa, dando ao paciente o tempo necessario para que

compreenda efetivamente a situagao.

A expectativa do paciente € deixar o hospital curado ou pelo menos melhor do
que quando deu entrada, no menor tempo possivel. Dependendo da situacao, a
permanéncia do paciente no hospital pode ser ampliada, de tal maneira que ele receba
toda a atengao necessaria do corpo clinico e Ihe seja garantido o direito fundamental

a saude®.

43 SKEFF K.M.; STRATOS G. A. Methods for Teaching Medicine. Philadelphia, PA: American
College of Physicians; 2010.

44 |bidem.

45 GUADERER, Dr. E. Christian. Os direitos dos pacientes. Revista Brasileira de Educagio Médica,
[s. 1], v. 17, n. 2, p. 32-34, 1993. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1981-5271v17.2-006. Acesso
em: 17 set. 2023.
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CAPITULO 2 - INSTITUTO DA PERDA DE UMA CHANCE

A nocdo de perda de uma chance €& um conceito dificil de definir.
Classicamente, consubstancia a perda de uma oportunidade de uma acgao
eventualmente favoravel. Ha mais de um século, a jurisprudéncia francesa suscitou a
formulagdo de uma definicdo nesse sentido. A Camara Criminal do Tribunal de
Cassacéo francesa afirmou que:

O dano resultante da perda de oportunidade, poderia em si mesmo,
apresentar um carater direto e certo cada vez que a oportunidade nao fosse

aproveitada, portanto, o evento favoravel ndo ocorreria, embora a realizagao
de uma chance nunca é certa.*®

O precedente mais antigo no direito francés foi um caso apreciado em 17 de
julho de 1889 pela Corte de Cassacgao, que reconheceu o direito de uma parte a ser
indenizada pela conduta negligente de um funcionario que impediu 0 prosseguimento
de um procedimento e, assim, tirou da parte a possibilidade de ganhar o processo. A
justica francesa entendeu que a perda da chance para a parte demandante nao foi
apenas um prejuizo hipotético, embora ndo houvesse certeza acerca da decisdo que
seria tomada pelo tribunal no julgamento daquele caso. Em fungdo disso, a
jurisprudéncia francesa passou a reconhecer a existéncia de um dano certo e
especifico pela perda de uma chance, determinando o arbitramento da indenizagao

em conformidade com a maior ou menor probabilidade de sucesso final.

No que tange a responsabilidade médica, o principio da reparagéo da perda de
oportunidade foi empregado pela primeira vez em um julgamento da primeira Camara
Civil Francesa, em 07 de fevereiro de 1965:

[...] o médico que falha em sua obrigagéo de informar ao seu paciente sobre
as possiveis consequéncias do tratamento proposto, priva o paciente de
poder desistir e ndo correr o risco, que foi concretizado pela lesdo resultante
do procedimento.*”

Neste sentido, trata-se de reparar a perda da chance que teria o paciente de
nao sofrer um dano, caso se recusasse a se submeter a uma intervencao apos ter

sido completamente informado sobre as possiveis complicagdes e sequelas do ato

46 REPUBLIQUE FRANCAISE. COUR DE CASSATION. CHAMBRE CRIMINELLE. N. de pourvoi: 74-
92.118 1975. Disponivel em: https://x.gd/uNPka. Acesso em: 22 set. 2023.
47 lbidem.
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medico. A partir da perda da chance, a pessoa € privada de uma esperanca futura,

ainda que seja impossivel saber se o dano ocorreria ou nao.

A perda de uma chance na area médica desenvolveu-se e foi além da simples
sanc¢ao ao descumprimento do dever de informar em fungao de erro de diagndstico e

tratamento que fez com que o paciente perdesse a chance de recuperagao.

Flavio Tartuce*® aduz que “a perda de uma chance esta caracterizada quando

a pessoa vé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da légica

do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem o seu curso normal’. Schreiber explica

que “a teoria da perda da chance (perte d’une chance) propde que a vitima seja

ressarcida sempre que configurada a perda de uma oportunidade de obter certa
vantagem ou evitar certo prejuizo™®. Neste contexto, Sérgio Savi entende que:

A chance implica necessariamente uma incognita — um determinado evento

poderia se produzir (as vitérias na corrida de cavalos e na agao judicial, por

exemplo), mas a sua ocorréncia ndo €& passivel de demonstragdo. Um

determinado fato interrompeu o curso normal dos eventos que poderiam dar

origem a uma fonte de lucro, de tal modo que ndo é mais possivel descobrir
se o resultado Util esperado teria ou n&o se realizado.*

No Brasil, ficou famoso o caso ocorrido no programa “Show do Milhdo”,
apresentado por Silvio Santos, na emissora SBT, em 15 de junho de 2000. Sucessivas
perguntas eram feitas ao participante, os acertos progressivamente conduziam ao
prémio de um milh&o de reais em barras de ouro. A participante Ana Lucia Serbeto de
Freitas Matos decidiu ndo responder a pergunta que Ihe daria esse prémio, pois, em
sua visdo, a pergunta comportava mais de uma resposta. O relator do processo
proferiu a decisdo de que houve culpa da empresa, sendo cabivel, portanto,

indenizacgao por perda de uma chance.

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas e
respostas, pela televisdo, sem viabilidade logica, uma vez que a Constituicdo
Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da
prestacao por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante
pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.

48 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume unico. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p. 895.

4% SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacgao, 2020, p. 886.

50 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
111.
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2. Recurso conhecido e, em parte, provido. STJ - REsp: 788.459 BA , Relator:
Ministro FERNANDO GONGCALVES, Data de Julgamento: 08/11/2005, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagao: DJ 13/03/2006 p. 334.%

Nos casos envolvendo o Direito Médico, a perda da chance nao substitui o nexo
causal, mas permite reparar o dano pela eliminacdo de uma probabilidade de o
paciente ter o tratamento adequado e evitar o agravamento de sua saude, ou até
mesmo de alcangar a cura. A perda de uma chance refere-se a um erro médico que
faz com que o paciente perca a oportunidade de evitar sofrimento desnecessario ou
mesmo de adiar a morte por meio da preservagao de um padrao de vida aceitavel. Se
é verdade que a ideia de perder uma oportunidade esta ligada a ideia de dano, é

igualmente intrinseca a ideia de uma relagéo causal. Segundo Correia-Lima:

Situagdes como a demora na solicitacdo de exames especificos para o
diagndstico, como a puncgao liquérica num caso de meningite, por exemplo,
retardariam a possibilidade de um diagnéstico precoce, e, muitas vezes,
haveria a perda de uma chance de cura. A auséncia do médico ao parto
podera privar a crianga da chance de nascer sem uma deformacgdo. A nao
solicitagdo de um exame de rubéola durante o exame pré-nupcial, por sua
vez, privard o casal da chance de evitar as consequéncias da rubéola
congénita.>?

A incerteza reside na propria contribuicdo causal do médico com o resultado,
uma vez que, em principio, o dano é causado por forca do curso normal da doencga
em si, e ndo pela falha de tratamento. Por isso, esta espécie de perda de uma chance
demandara um esforgo doutrinario e jurisprudencial de flexibilizagdo de nexo causal

pela via da admissao de presungdo de causalidade®.

No estudo da responsabilidade civil, o dano, como resultado da lesdo ao
patriménio material ou imaterial, apresenta-se como ponto crucial para a configuragao
da responsabilidade civil, € o principal elemento para sua caracterizagdo. Sabendo-se
que a reponsabilidade civil impde a obrigagao de reparar o dano, ndo se determinara
a obrigacao de reparar sem a comprovagao do ato danoso. Ja nos casos envolvendo
a Medicina, a indenizacio sera determinada pela perda de uma chance séria e real
de obtengao de resultado favoravel no tratamento, e ndo precisamente pelo dano

5T BRASIL. STJ. RECURSO ESPECIAL No 788.459/BA 2005. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=59210
3&num_registro=200501724109&data=20060313&formato=PDF. Acesso em: 22 set. 2023.

52 CORREIA-LIMA, Fernando Gomes. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 26.

53 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. v. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 236.
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sofrido. Isso significa que a Teoria da Perda de Uma Chance se aplica quando a
atuagcdo médica impossibilitou que o paciente gozasse de uma alternativa que o
levasse ao sucesso terapéutico. Com efeito, “ndo se confunde esta variagao da perda

de uma chance com o erro médico classico™*.

Na responsabilidade civil, o tipo (conduta) é aberto, nos termos do artigo 186
do Cddigo Civil, que delimita as condigbes do ato ilicito ensejador de indenizagéo.
Conforme este dispositivo, “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Dessa forma, a perda de uma chance pressupde dano real,

atual e certo dentro de um juizo de probabilidade e ndo de mera possibilidade.

Partindo da légica de que a relag&o clinica em Medicina n&o é categdrica e que
o raciocinio clinico € dedutivel porque existem inuUmeras variaveis comportando
incertezas e ambiguidades, exige-se prudéncia do profissional na tomada de deciséo,
tanto para deliberar como para identificar um curso de ac&do apto a maximizar os
beneficios ou a lesar o menos possivel. Diferentemente do diagndstico, o profissional,
sim, precisa ter um raciocinio categorico, pois sera deste profissional que o paciente
recebera a assisténcia necessaria e adequada para seus males. Quando o
diagnostico ndo é feito corretamente, o paciente perde muito tempo até obter

tratamento correto, aumentando-se o risco de sequelas e de morte.

Ha um momento do atendimento ao paciente conhecido na Medicina como a
‘hora de ouro”, que ocorre quando o médico e o paciente estdo diante de uma
condigdo que precisa ser identificada para se estabelecer o diagndstico e esse € o
momento que fara toda a diferenga entre saude e doenca, bem como entre vida e

morte. Perder esse momento pode ser uma sentenga de morte para o paciente.

E dever do médico buscar os meios necessarios e possiveis para estabelecer
o diagnéstico, avaliar o progndstico e propor o tratamento correto. A morte pode
ocorrer em fungdo da gravidade da doenga, do estagio avangado, da procura tardia
por atendimento, mas nunca porque o paciente, ao receber atendimento, no teve seu
diagnodstico estabelecido, ou seja, porque perdeu a chance e o dano irreversivel se

instalou.

54 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. v. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 236.
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E justamente a partir da perda da chance e da instalagéo do dando irreversivel
que se evidenciam os desdobramentos jurisdicionais hodiernos. O dano, como
elemento basilar na obrigagédo de indenizar, sofreu importantes avangos, ensejando a
concepcao de novas modalidades de lesdo, dentre as quais se destaca aquela
decorrente da perda de uma chance. A perda de uma chance ¢é a frustragcdo de uma
oportunidade de obter um beneficio, que estaria a disposi¢édo da vitima, caso nao
houvesse o corte abrupto em decorréncia do ato do lesante, que gera o dever de
indenizar®®. Assim, abre-se um momento na doutrina a fim de proteger o individuo,
lesado em seu direito, que seja capaz de comprovar a conduta lesiva, o dano e o nexo
de causalidade, a fim de resguardar seu direito de ser ressarcido de vantagem que
deixou de ganhar por culpa de terceiros.

A literatura aponta que essa teoria nasceu em decorréncia da dificuldade de a
vitima proceder a prova do nexo causal e, por consequéncia, da prépria extensao do
dano indenizavel, especialmente quando o evento danoso esta cercado de condi¢cdes
multiplas, como nos casos de responsabilidade médica. Neste campo, proliferam-se
os chamados danos passivos, que ocorrem ndo pela acao direta e ativa dos
profissionais da saude, mas em fungdo dos erros de diagndstico ou omissdes no

tratamento do paciente que fica privado dos cuidados adequados.

A Teoria da Perda de Uma Chance surgiu, entdo, para que se pudesse
contornar, nos casos mais tormentosos, os obstaculos impostos pela prova do nexo
de causalidade que constituia, na maioria das vezes, uma barreira quase
intransponivel, a afastar a vitima da indenizag&o. A origem desta teoria esta, portanto,
ligada ao estudo do nexo causal, embora atualmente esteja vinculada com um

problema especifico de qualificagdo de dano®.

Assim como se da em relacdo aos danos materiais, morais e estéticos, a perda
de uma chance também exige que haja um dano ocasionado por uma conduta culposa

do agente (ato ilicito e/ou abusivo) para formar o nexo causal e gerar a obrigagao de

5 SILVA, Taynara Larissa da; DIAS, Feliciano Alcides. A teoria da perda de uma chance: critérios de
aplicacao e breve analise acerca da recente admissao doutrinaria e jurisprudencial no ordenamento
juridico brasileiro. Revista da ESMESC, [s. I.], v. 23, n. 29, p. 63, 2016. Disponivel em:
https://doi.org/10.14295/revistadaesmesc.v23i29.p63. Acesso em: 27 set. 2023.

56 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 165-
166.
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indenizar. Porém, difere dos outros tipos de danos — concretos ou ao menos facilmente

perceptiveis — por ser de dificil verificagdo e quantificagéo.

Para auxiliar na analise do caso concreto e na diferenciagdo entre o dano
decorrente da perda de uma chance e o dano eventual ou hipotético, é importante que
seja examinada a probabilidade da ocorréncia do resultado final que era pretendido.
Ou seja, € necessaria uma nitida compreensdo de que aquela chance que se alega
perdida pela vitima seria muito provavel de se alcancgar, se nao tivesse ocorrido a

conduta do agente que violou a expectativa.
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CAPITULO 3 - RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo ‘responsabilidade’ sé comegou a ser usado no sentido juridico na
Franca, no século XVIIl, quando foi incluido no dicionario Critico de Necker e Feraud,
de 1789°". Segundo o dicionario da Royal Academy, ‘responsabilidade’ significa divida
de reparar e satisfazer outrem, em funcdo de uma lesdo a um bem tutelado

juridicamente®®. Nas palavras de Rosenvald e Farias:

[...] a adogéo da pena no direito privado é uma exigéncia de integracdo ao
sistema de uma tutela efetiva para aqueles casos em que o ressarcimento,
pelo equivalente ou em forma especifica, mostre-se pouco idéneo para
prevenir determinadas formas de ilicitos civis. Portanto, ao invés de um
retorno ao passado, representa um indice de evolugdo dos sistemas
juridicos.®®

A responsabilidade civil emana da nogcdo de que todo aquele que violar um
dever juridico, através de um ato licito ou ilicito, tem o dever de reparar, pois todos
temos um dever juridico originario: o de ndo causar danos a outrem (principio geral
da “proibicao de ofender”, ou seja, de que a ninguém se deve lesar). A violagdo deste

dever juridico originario gera um dever juridico sucessivo, o de reparar o dano

causado, como bem preceitua a doutrina:

A nocédo puramente juridica de responsabilidade, entendida como obrigagéo
de reparar o dano ou de sofrer a pena, pode ser conceituada como resultado
desse deslocamento. Restam as duas obrigagbes: a de fazer, violada pela
infragdo, e a de reparar ou sofrer a pena. A responsabilidade juridica procede
assim do cruzamento dessas duas obrigagdes, em que a primeira justifica a
segunda, e a segunda sanciona a primeira. Esse jogo da responsabilidade ao
conceito de uma “obrigacdo” € adotado por Kelsen e toda a escola
neokantiana.®°

Para Maria Helena Diniz®' “o vocabulo ‘responsabilidade’ € oriundo do verbo
latino respondere, designando o fato de ter alguém se constituido garantidor de algo”.

57 PEIRANO FACIO, J. Responsabilidad extracontractual. 3. ed. Bogota: Themis, 1981.

58 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: Parte Geral e LINDB 21. Sao Paulo: JusPodivm, 2023.

%9 ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. So
Paulo: Atlas, 2013, p. 16.

80 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. v. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 5.

67 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 7. 21. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 33
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Na concepgdo de Gagliano e Pamplona Filho®?, o conceito juridico de
responsabilidade civil esta relacionado a um dever juridico sucessivo advindo de uma
consequéncia juridica de um fato:
Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma obrigagao
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparagao dos

danos e/ou punigdo do agente lesionante) de acordo com os interesses
lesados.

Ainda sobre este assunto, entende Sergio Cavalieri Filho que:

Em seu sentido etimolégico, responsabilidade exprime a ideia de obrigagao,
encargo, contraprestagao. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa
ideia. A esséncia da responsabilidade esta ligada a nocdo de desvio de
conduta, ou seja, foi ela engendrada para alcangar as condutas praticadas de
forma contraria ao direito e danosas a outrem. Designa o dever que alguém
tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico.
Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagcdo de um dever juridico

originario.%3
O ordenamento juridico patrio prevé regras para a boa e harmoniosa
convivéncia social, sendo que sua violagdo implica punicdo aqueles que causarem
lesdo aos interesses juridicos tutelados. Esta € exatamente a inteligéncia do artigo
186 do Caodigo Civil. Idéntico raciocinio € feito quando a violag&o incidir sobre uma
norma contratual. A responsabilidade, portanto, pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica, legal ou contratual,

assumindo a obrigagao de reparar as consequéncias de seu ato.

A responsabilidade civil tem como objetivo restabelecer o status quo quanto ao
dano patrimonial ou moral sofrido pela vitima. Desse modo, quando uma pessoa viola
direitos ou causa danos a outrem tera a obrigagcéo de indenizar nos termos do artigo
927 do Codigo Civil: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”.

A teoria subjetiva da responsabilidade civil esta relacionada diretamente com
quatro importantes elementos estruturais: a conduta do agente, o dano, a culpa e o

nexo de causalidade. A conduta do agente corresponde a ag&o (conduta positiva) ou

62 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito: responsabilidade
civil. v. 3. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 45.

63 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 2.
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omissao (conduta negativa); o dano é o prejuizo suportado por outrem, podendo ser
material ou moral; a culpa sera genérica quando caracterizada pelo dolo ou stricto
sensu se constatada imprudéncia, negligéncia ou impericia; o nexo de causalidade é

a relacao de causa e efeito entre a conduta do agente e o dano que causou.

No ambito do Direito Civil, a teoria subjetiva requer seja apurado se o autor agiu
com dolo (desejo de causar dano) ou culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia)
para que seja imposta a obrigagdo de reparar um dano ou indenizar®.

A responsabilidade civil pela perda de uma chance surge com o escopo de
preencher as lacunas existentes no ambito da responsabilizag&o, principalmente na
seara médica. E conhecida como a perda da chance de cura ou de sobrevivéncia,
uma vez que que o profissional, age sem cautela quando deixa de aplicar seu
conhecimento para explorar as diversas variaveis que um caso clinico pode
apresentar, de tal maneira que o paciente perde a oportunidade de ter sua condi¢cao
de saude reestabelecida; ou ainda quando o médico nao da o devido encaminhamento
para que o paciente n&o figue sem um diagnostico, sendo que, em certos casos, o
retardo no tratamento podera levar o paciente a 6bito ou, no minimo, lhe trazer

sequelas irreversiveis que caracterizam grave lesdo ao sujeito®.

A perda de uma oportunidade ou chance constitui uma zona limitrofe entre o
certo e o incerto, o hipotético e o seguro; trata-se de uma situagao na qual se mede o
comportamento antijuridico que interfere no curso normal dos acontecimentos, de tal
forma que ndo ha como afirmar se o afetado obteria ou ndo obteria bons resultados,
se evitaria ou ndo certa desvantagem, a questao € que um fato de terceiro o impede

de ter a oportunidade de participar da possibilidade de um éxito®®.

A chance é a oportunidade de um éxito futuro, provavel, a disposicdo das
faculdades de atuacao do sujeito; considera-se o dano, ainda quando possa resultar
dificultoso estimar seu alcance. A Teoria da Perda de Uma Chance considera que se

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e responsabilidade
civil. v. 2. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagoes e responsabilidade civil. v. 2. 17. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2017.

66 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.
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a intervencgao errada do médico elimina a possibilidade do paciente de se ver livre de

determinada enfermidade, aquele deve ser responsabilizado®”.

Nesse sentido, nos casos em que é dificl a comprovagdo do nexo de
causalidade entre o ato ou omissao culposos do médico e o dano experimentado pelo
paciente, admite-se como elemento prejudicial que determina a indenizag&o a perda
de uma chance de resultado favoravel no tratamento®, enfatizando, assim, o resultado
lesivo. Exemplo classico na doutrina € o do profissional médico que n&do diagnostica
em seu paciente um cancer cujas chances de cura seriam muito maiores se
descoberta a doenga no inicio, sendo descoberto mais tarde por outro médico; a
impericia do primeiro profissional resulta na eliminagdo das possibilidades de

sobrevivéncia do doente.

3.1 Espécie e Elementos da Responsabilidade Civil

3.1.1 Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva € a decorrente de dano causado em fungéo
de ato doloso ou culposo. Tradicionalmente, desde o Cdédigo Civil de 1916 (art. 159)
e, atualmente, na diccédo do artigo 186 do Cddigo Civil vigente, o entendimento é de
que a culpa de natureza civil se caracteriza quando o agente pratica o ato com
negligéncia ou imprudéncia e que a obrigagdo de indenizar € a consequéncia
juridicamente ldgica do ato ilicito®.

A nocéo basica da responsabilidade civil, na perspectiva da doutrina subjetiva,

€ o principio segundo o qual cada um responde pela propria culpa. Sobre este tema,

Correia-Lima ensina:

A responsabilidade civil subjetiva origina-se de dano decorrente de ato doloso
ou culposo (culpa /ato sensu), dependendo do comportamento do agente. A

67 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e responsabilidade
civil. v. 2. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

6 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de Fixag&o de Valor. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

69 CODIGO CIVIL (1916), Art. 159/ CODIGO CIVIL (2002), Art. 186: “Aquele que, por agdo ou
omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano”.
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culpa, na teoria classica, também chamada teoria da culpa ou subjetiva, &
pressuposto necessario e indispensavel do dano indenizavel.”®

Todavia, ha situagdes em que o ordenamento juridico atribui responsabilidade
civil a terceiro com quem o causador do dano mantém algum tipo de relagao juridica’.
Trata-se de uma responsabilidade civil indireta, em que o elemento culpa é presumido
em fungcdo do dever geral de vigilancia ou de uma relagdo de subordinagéo
hierarquica, da qual pode ser exemplo a responsabilizacdo do diretor por erro de seu

subordinado em certas circunstancias.

Com o desenvolvimento de certas tecnologias, que também implicam
transformacdes das relagdes de trabalho e de consumo, entre outros fatores, em
muitas situagdes, torna-se dificultoso para a vitima provar a culpa do agente causador
do dano, que se submente, entdo, a uma situacdo de completa vulnerabilidade e
hipossuficiéncia. Nesse sentido, é prevista juridicamente a responsabilidade objetiva,
qgue dispensa a comprovacgao da culpa.

3.1.2 Responsabilidade Objetiva

Na responsabilidade civil objetiva, o dolo ou a culpa do agente causador do
dano é irrelevante juridicamente, sendo necessaria apenas a comprovagao do nexo
de causalidade entre o dano e a conduta do agente para que se instaure o dever de
indenizar?. De acordo com as teorias objetivistas, a reparagéo de danos esta fundada
diretamente no risco da atividade exercida pelo agente.

O Cadigo Civil de 2002 inovou ao conceber a responsabilidade civil objetiva no
paragrafo unico do art. 927:

Art. 927 [...]

Paragrafo unico: Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

70 CORREIA-LIMA, Fernando Gomes. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 34.

T GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito: responsabilidade
civil. v. 3. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

2 ROSENVALD, Nelson. As fungbes da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. S&o
Paulo: Atlas, 2013.
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Portanto, no sistema juridico brasileiro, o Cédigo adotou uma perspectiva em
que coexistem a responsabilidade subjetiva (art. 186) e a responsabilidade objetiva
(art. 927, paragrafo unico), especialmente em funcdo da atividade de risco

desenvolvida pelo agente responsavel.

3.1.3 Responsabilidade contratual e extracontratual (ou aquiliana)

A depender da natureza da norma juridica violada pelo agente causador do
dano, a responsabilidade civil pode ser: contratual ou extracontratual (também
conhecida como aquiliana). Sera extracontratual se o prejuizo decorrer diretamente
da violagdo de uma norma legal em raz&o da atuacao ilicita do agente infrator (Ex:
acidente de transito). Sera contratual se entre as partes envolvidas ja existia uma
norma juridica contratual que as vinculava e o dano decorre do descumprimento da
mesma. O Codigo Civil consagra regras especificas para as duas espécies: a
reponsabilidade contratual é estabelecida nos artigos 389 e seguintes, bem como nos
artigos 395 e seguintes; a extracontratual é prevista nos artigos 186 e 927.

Estes dois tipos de responsabilidade se diferenciam, levando-se em conta trés
aspectos:

(i) Preexisténcia de uma relag&o juridica entre lesionado e lesionante: na
responsabilidade contratual, é necessario que a vitima e o autor do dano
ja tenham se vinculado para o cumprimento de uma ou mais prestagdes,
de modo que a culpa contratual decorre da violagdo de um dever de
adimplir. Ja na responsabilidade extracontratual, viola-se um dever
negativo, ou seja, obrigacdo de ndo causar dano a ninguém;

(i) Onus da prova quanto & culpa: a culpa extracontratual dever ser sempre
provada pela vitima, enquanto a contratual é, via de regra, presumida,
invertendo-se o 6nus da prova (cabe a vitima provar apenas que a
obrigac¢do nao foi cumprida);

(iif)  Capacidade: o menor so se vincula contratualmente quando assistido,
se relativamente incapaz, ou se maliciosamente se autodeclarar maior,
0 que denota a ideia de que dificilmente ocorrera a culpa contratual
nesses casos. Sob o enfoque da culpa aquiliana, a responsabilidade dos
pais € indireta (art. 933 c/c 932, |, CC), em raz&o do dever de vigilancia.
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3.2 Elementos da Responsabilidade Civil

Independentemente de se tratar de responsabilidade contratual ou
extracontratual, o artigo 186 do Caodigo Civil constitui a base teorica para o tema como
um todo, extraindo-se de seu teor os seguintes elementos da responsabilidade civil:
(i) conduta humana (positiva ou negativa); (i) dano ou prejuizo; (iii) nexo de
causalidade. Repita-se, o elemento culpa, em seu sentido /ato (o0 que abrange o dolo),
ndo €& pressuposto imprescindivel, considerada a responsabilidade objetiva
estabelecida nos termos do Cadigo Civil vigente.

A responsabilidade civil &, evidentemente, manifestagdo da atividade humana
(ato juridico), decorrente de uma agao ou omissao voluntaria, pois a conduta humana,
positiva ou negativa, pode resultar em dano ou prejuizo a outrem. Portanto, “o nucleo
fundamental da nogdo de conduta humana é a voluntariedade, que resulta exatamente
da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento necessario para ter

consciéncia daquilo que faz""3.

Registra-se que a voluntariedade € aspecto da conduta humana, primeiro
elemento da responsabilidade civil, e ndo do dolo, pois significa a intengdo de causar
dano, sendo tdo somente a consciéncia sobre a acdo. Independe se a
responsabilidade é subjetiva ou objetiva, porque em ambas as hipoteses o agente

causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, ciente dos atos que pratica.

A conduta humana pode ser positiva ou negativa. A conduta positiva implica
comportamento ativo, como, por exemplo, o individuo avanga o sinal e seu carro causa
um acidente. A conduta negativa reflete o0 dano causado por uma omissdo ou agéo
negativa, do qual € exemplo a enfermeira que, capacitada profissionalmente e no
exercicio de sua fungdo, deixa de ministrar os medicamentos ao paciente, seja por

dolo ou desidia™.

Cumpre ressaltar que a voluntariedade é essencial na analise da conduta
omissiva, sob pena de n&o se configurar a responsabilidade civil, como, por exemplo,

uma pessoa em estado de choque emocional em razdo de um acidente que nao

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito: responsabilidade
civil. v. 3. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 79.
4 |bidem, p. 80.
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consegue prestar socorro as vitimas n&o sera responsabilizada por omissdo. Nesse

caso, € evidente a incapacidade da pessoa.

Além da responsabilidade por ato préprio, o Cddigo Civil prevé a
responsabilidade civil indireta (por ato de terceiro, conforme o artigo 932) ou por fato
do animal (artigo 936) e da coisa (artigos 937 e 938). Até nestes casos ha que se falar
em conduta voluntaria, pois haveria omissdo de deveres juridicos de custddia,

vigilancia ou ma elei¢do de representantes, por exemplo.

Tradicionalmente, a doutrina’ indica a ilicitude como aspecto necessario da
acao humana voluntaria para a configuragéo da responsabilidade, ou seja, o ato ilicito
se traduz num comportamento voluntario em transgressdo a um dever. Como a
responsabilidade denota a ideia de atribuicdo de consequéncias danosas ao agente
infrator, & légico que, para que haja o dever de indenizar, a referida atuagéo lesiva

deva ser contraria ao direito.

Todavia, no artigo 186 do Cdédigo Civil, base legal da responsabilidade civil e
que trata do ato ilicito, o legislador, fez questdo de n&o qualificar a conduta humana
como ‘“ilicita”. Isso porque o dever de indenizar podera existir mesmo quando o sujeito
atua licitamente. Ou seja, podera haver responsabilidade civil sem necessariamente

haver antijuridicidade. A doutrina corrobora este entendimento?®.

Em razao disso, ao contrario do que apregoou a doutrina classica, ndo se pode
dizer que a ilicitude acompanha necessariamente a agdo humana danosa ensejadora
da responsabilizacdo. Pode haver dano reparavel sem ilicitude, como nas hipoteses
de indenizagdo por expropriagdo ou de ato praticado em estado de necessidade.
Registra-se que a atuagédo licita do infrator, que age amparado pelo direito, ainda
assim, ndo o isenta do dever de reparar o dano, mas depende sempre de previsao
legal para tanto.

O segundo elemento configurador da responsabilidade civil € a existéncia do
dano ou do prejuizo. Até mesmo quando se trata de responsabilidade contratual, ha
que se considerar a existéncia do resultado danoso, especialmente quando ocorre o
inadimplemento da parte. Dessa forma, o dano €&, sem duvida, o requisito
indispensavel para configurag&o da responsabilidade civil, seja qual for a sua espécie.

> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito: responsabilidade
civil. v. 3. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 51.
6 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 25.
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N&o haveria que se falar em indenizagdo nem ressarcimento se ndo houvesse o dano.

Pode até haver responsabilidade sem culpa, mas jamais sem dano.

O dano ou prejuizo € a lesdo a um interesse juridico tutelado, seja de cunho

patrimonial ou ndo, provocada por uma agéo ou omisséo do agente infrator.

Trata-se da agressao a direitos ou interesses de outrem, extrapatrimoniais ou
nao: a diminuicdo do patriménio (no sentido amplo) de alguém em decorréncia da
acao lesiva de terceiros. O prejuizo indenizavel, portanto, podera decorrer tanto da
violagao do patriménio economicamente aferivel quanto dos direitos de personalidade,

sem expressao pecuniaria.

3.3 Excludente de responsabilidade

As causas de excludentes de responsabilidade civil se caracterizam como
situagbes em que, uma vez atacado um dos elementos ou pressupostos da
responsabilidade, rompe-se o nexo de causalidade, restando sem direito a
indenizagao o sofredor do dano, em regra. Isso se da quando ficar comprovado que o
resultado danoso teve causa diversa, que impec¢a a imputacdo de responsabilidade

ao suposto causador do dano.

3.3.1 Caso fortuito ou for¢ga maior

De acordo com o artigo 393 do Cdodigo Civil de 2002, o caso fortuito e a forga
maior constituem elementos que eliminam a culpabilidade em funcdo de sua
inevitabilidade. Nestes casos, o prejuizo n&o é causado por fato do agente, mas em
razdo de acontecimentos que escapam de seu poder. Caracterizam-se por um
elemento objetivo, a inevitabilidade do evento danoso, e outro subjetivo, a auséncia

de culpa na produgao do acontecimento.

O fato gerador da exclusdo de responsabilidade nestes casos consiste na
supressao da relacdo de causalidade. Desaparecido o nexo causal, ndo € mais
possivel falar em obrigagédo de reparar. Pereira e Tepedino’’ esclarecem com muita

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018.
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propriedade o fato de ndo ser qualquer acontecimento que libera o devedor, mas tao
somente aquele que leva obrigatoriamente o ato danoso a inevitabilidade, vale dizer,
para eximir o agente da responsabilidade, € necessario que o evento ndo possa ser
impedido nos seus efeitos.

A morte de um empregado rural vitimado por raio € acontecimento tragico,
imprevisivel e inevitavel, puro evento de origem natural, caracterizando-se o caso
fortuito ou forga maior, o que exclui o encargo indenizatério. O mesmo ocorre nos
casos de enchentes, terremotos, tornados e outras forgas da natureza que fogem ao

controle do ser humano.

3.3.2 Culpa exclusiva da vitima

Apesar da lei civil ndo apresentar qualquer disposicdo normativa com relagcéao
a culpa da vitima como causa excludente da responsabilidade civil, a doutrina e a
jurisprudéncia’® se ocuparam de tal tarefa. Ocorre uma quebra nos elementos
configuradores da responsabilidade subjetiva, uma vez que ndo existe nexo causal
entre a acgao ilicita e o dano causado. Assim, respondera pelos danos somente a
prépria vitima, tendo em vista que a culpa incide unicamente sobre ela. E exemplo o
individuo que se langa na frente de um carro em movimento na tentativa de cometer
suicidio. Nao ha que se falar em agdo do condutor, muito menos em nexo de
causalidade. Impossivel falar em relagdo de causa e efeito entre o ato do motorista e

o falecimento da vitima’®.

Da ideia da culpa exclusiva da vitima, que derruba um dos elos que leva a
responsabilidade civil (0 nexo causal), chega-se a concorréncia de culpa, quando a
vitima n&o é a unica causadora do dano, mas também um outro agente. Assim, se
lesado e lesante concorreram cada qual com uma parcela de culpa, produzindo um
mesmo prejuizo, porém por atos independentes, cada um respondera pelo dano na

proporgao em que concorreu para o evento danoso.

8 LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973.]
® VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia (coautora). Cédigo Civil interpretado. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019.
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3.3.3 Estrito cumprimento do dever legal

Um fato considerado ilicito perde esta conotacdo quando praticado no
cumprimento de um dever legal. O estrito cumprimento do dever legal decorre do
dever imposto pelo direito objetivo. Assim, a prisdo efetuada pelo policial em
obediéncia a mandado judicial ndo configura ato ilicito ndo podendo o preso requerer,

por exemplo, indenizagcédo por danos morais.

O cumprimento do dever legal representa valor predominante em relagdo ao
interesse que é lesado. O agente deve agir, sob pena de ser responsabilizado pela

sua omissao.

O dever nao pode exceder o limite racionalmente indispensavel a sua
realizagédo, quer no modo como nos meios empregados. O excesso transforma a agéo

inicialmente licita em ilicita, ensejando, entao, ressarcimento dos danos causados.

Nos casos de estrito cumprimento do dever legal, em que um agente publico,
por exemplo, € exonerado da responsabilidade pelos danos causados, a vitima deve
buscar o ressarcimento do Estado. Ademais, o Estado n&o tera agao regressiva contra
o servidor que executou o dever legal, amparado pela excludente do estrito

cumprimento do dever legal.

3.3.4 Exercicio regular de direito

E a faculdade que a ordem juridica assegura a toda pessoa de desfrutar de seu
direito desde que este n&o atinja o de outrem. E quando o individuo usufrui seu direito
sem causar dano a ninguém. Desta forma, caso haja les&o a direito alheio causado
por ato realizado no exercicio regular de um direito reconhecido, ndo havera

imputabilidade, excluindo-se qualquer responsabilidade do agente.

Tal instituto ndo possui previsao expressa no Codigo Civil, mas ndo deixa de
ser uma causa excludente de responsabilidade, pois ndo se pode responsabilizar, por
exemplo, quem tem o dever legal de proteger e, em fungdo dessa agao de protecéo,
causar um dano, como no caso do cirurgido que, ao intervir, pode deixar uma cicatriz
resultante da reagao tecidual em fung&o do trauma cirurgico. A cicatriz € um dano que

se justifica em fungcdo do bem maior: salvar a vida do paciente.
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3.3.5 Estado de necessidade

O Cadigo Civil, em seu artigo 188, inciso Il e paragrafo unico, dispde que nao
constituem atos ilicitos a deterioragao ou destruicdo da coisa alheia a fim de remover
perigo iminente, quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario e

quando nao se exceder os limites do indispensavel para a remogao do perigo.

A questao envolve um conflito de direitos ou de interesses. O individuo, diante
da ameaga a um direito seu, ataca direito alheio. O ato é isento apenas no limite
indispensavel para afastar o dano, de tal sorte que o autor ou um terceiro ndo fariam

de outra maneira.

Ocorre, na verdade, um dilema: ou sofrer mal iminente e inevitavel, ou escapar
disso sacrificando um bem alheio. Muitos autores consideram o estado de
necessidade e a legitima defesa como institutos semelhantes, por possuirem
requisitos em comum. No entanto, no estado de necessidade, ao contrario da legitima
defesa, a vitima é inocente. O estado de necessidade difere da legitima defesa por

nao compreender reagao a uma agressao.

3.4 Responsabilidade médica

Os profissionais médicos tém deveres que podem ser considerados
paradigmaticos em suas atuagdes, como agir com diligéncia, ser prudente e atuar
conforme a lex artis médica, pois em regra geral a sua obrigacdo € de meio e
excepcionalmente de resultado. Para que haja a priori a responsabilizag&o, € mister
um dano real e previsivel com repercussoes futuras.

Para Bustamante®, o médico, na sua missao de prevenir, aliviar, tratar e curar,
esta no centro das atividades preservadoras da vida. A sua atividade profissional lida
com bens supremos do individuo, protegidos pela ordem estatal. Dai a intima relagéo
entre a Medicina e o Direito. O exercicio dadivoso da Medicina permanece envolvido

em uma seérie de atos que ndo permitem que se torne exclusivamente privado, pois a

80 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la responsabilidade civil. 9. ed., ampl. y act.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997. Disponivel em: https://biblioteca.mpf.gov.ar/meran/opac-
detail.pl?id1=2171. Acesso em: 09 out. 2023.
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vida e a saude das pessoas sio de interesse da coletividade, constituindo, com isso,
bens inalienaveis que o Estado deve assegurar como direitos fundamentais, como ja
mencionado anteriormente. O Direito Médico ndo pode deixar de estar subordinado a
Moral Médica, em harmonia com esta, pois se o Direito se distanciar demasiadamente
da Moral e da Etica, o positivismo juridico exacerbado pode levar a julgamentos
impiedosos e a terriveis contradicbes, o0 que ndo se concilia com a necessaria
autonomia da Medicina. O médico deve atuar em obediéncia aos conceitos éticos que
permeiam sua atividade, zelar e trabalhar com vistas ao perfeito desempenho ético da
Medicina e pelo prestigio e bom conceito da profiss&o.

No exercicio profissional, o médico se coloca como guardido da vida e da
saude, valores que podem ser considerados como 0os maiores que o ser humano
possui. O médico deve ter dedicagao, correcdo, respeito pela vida e, em razdo de sua
funcdo, agir sempre com diligéncia, cautela e evitar que seu paciente possa ser
conduzido ao sofrimento, a dor, a angustia e as perdas irreparaveis. A
responsabilidade do médico e os acontecimentos gerados em decorréncia de sua

profissdo podem gerar efeitos na esfera ética, civil e criminal.

No exercicio de sua atividade profissional, 0 médico n&o deve praticar nenhum
ato profissional que possa ser danoso ao paciente, ou seja, atos em que se constate
impericia, imprudéncia ou negligéncia. Ha um principio fundamental da Medicina que
deve ser lembrado pelo médico e aplicado em suas agdes em saude:

Ao médico cabe, obrigatoriamente, obedecer ao principio da n&o
maleficéncia, ou seja, de ndo causar mal ou dano ao seu paciente, de nao
lesar ou danificar as pessoas, podendo-se dizer que "ndo causar prejuizo ou
dano foi a primeira grande norma da conduta eticamente correta para os
profissionais da Medicina e do cuidado da satde.?’!

A Medicina ndo € uma ciéncia exata, tampouco uma atividade fim, por isso,
imprevistos ocorrem e critérios de imprevisibilidade aderecados a diferentes tipos de
tratamento deverdo ser ponderados, objetivando-se evitar erros inerentes a propria
resposta do ser humano. Como a obrigagdo do médico é de meio e ndo de resultado,
o objetivo de um tratamento € disponibilizar e utilizar, dentro de uma condic¢ao ética,

todos os meios para alcangar a cura do paciente.

81 BEAUCHAMP, Tom L. A Defense of the Common Morality. Kennedy Institute of Ethics Journal,
[s. 1], v. 13, n. 3, p. 259-274, 2003, p. 263. Disponivel em: https://doi.org/10.1353/ken.2003.0019.
Acesso em: 28 set. 2023.
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A responsabilidade do médico é contratual, ha entre médico e paciente um
contrato sobre uma obrigagdo de meio que ndo impde o dever de curar, de prestacéo
de cuidados conscienciosos e atentos conforme os avanc¢os da Medicina, na dire¢ao
do bem-estar e, se possivel, da cura. Todavia, ha casos em que se supde a obrigagéo
de resultado, com sentido de clausula de incolumidade, nas cirurgias estéticas e nos
contratos de acidentes. Excepcionalmente, a responsabilidade do médico tera
natureza de delito se cometer um ilicito penal ou violar normas regulamentares da
profissdo. Assim, se o meédico assistente for diligente e tiver usado os meios técnicos
indicados, nao se explicando a origem da eventual sequela, ndo havera obrigagéo por

risco profissional, pois os servigos meédicos, em regra, s&o de meio e ndo de resultado.

Se nenhuma modalidade de culpa — negligéncia, imprudéncia ou impericia —
ficar demonstrada, como ndo ha risco profissional independente de culpa, deixara de
haver base para fixagdo de responsabilidade civil, pois as correlagdes organicas ainda

sdo pouco conhecidas e surgem as vezes resultados inesperados, desconhecidos.

Consoante a doutrina de Humberto Theodoro Junior:

Em uma leitura do Codigo Civil em vigor, a responsabilidade civil € decorrente
da agao humana que tem como pressupostos a existéncia de uma conduta
voluntaria, e o dano injusto sofrido pela vitima. A responsabilidade civil do
médico tem como pressupostos o ato médico, praticado com violagdo a um
dever médico, imposto pela lei, pelo uso social, ou pelo contrato, imputavel a
titulo de culpa, e o dano sofrido pelo paciente. O médico, assim como
qualquer cidadao, é responsavel por todo o dano produzido a outrem, quando
sua culpa for comprovada.

A culpa, no sentido mais amplo, sé existe quando um ato nocivo é produzido
por pessoa mentalmente higida (imputavel) e capaz de determinar de acordo
com o livre arbitrio. Se o médico, no exercicio de sua profissdo, enseja um
dano ao paciente, por ele sera responsabilizado.

N&o se trata de dolo, que ocorreria se 0 médico cometesse um crime. O que
se deve avaliar com cautela é a existéncia de negligéncia, imprudéncia ou
impericia no exercicio da atividade profissional. Dolo é o ato de ma-fé, é a
vontade do agente em praticar o ato. O agente sabia o risco e quis o
resultado. O dolo pode ser praticado por agdo ou omissao.

Segundo o artigo 159 do Cadigo Civil de 1916, “aquele que, por omissao
voluntaria, negligéncia, ou impericia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

Negligéncia vem do latim negligere, que significa desprezar, desatender, ndo
cuidar, desatencao, falta de precauc¢ao necessaria para executar certos atos
e falta de diligéncia necessaria a execugdo do ato. A negligéncia implica
omissdo ou inobservancia do dever de realizar determinado procedimento
com as precaugdes necessdrias. A negligéncia indica a culpa do agente.
Imprudéncia é mais que falta de atengéo, € a imprevidéncia a cerca do mal
que se deveria prever, porém, ndo se previu. Impericia é o que se faz sem o
conhecimento da arte ou técnica, com o qual deveria se evitar o mal.

A responsabilidade civil, ao contrario da penal, ndo é apenas individual, mas
também de instituicdes, e se transmite aos herdeiros. Ja a responsabilidade
penal é pessoal, s6 pode ser punido quem tenha pessoalmente infringido o
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Cadigo Penal, aplicando-se as sangdes da lei a mais de uma pessoa para um
mesmo crime quando tenha havido cumplicidade. O que se destaca é que o
meédico esta comprometido com o seu cliente, e com a sociedade, no sentido
de proteger a sua saude. Jamais sua atuagao podera se voltar contra o objeto
e o objetivo de seu trabalho.??

Sendo a natureza da obrigacdo meédica de carater negocial, é importante
determinar o momento do nascimento deste contrato. De acordo com Maria Helena
Diniz, "o médico que atende a um chamado determina desde logo o nascimento de
um contrato com o doente ou com a pessoa que o chamou em beneficio do
enfermo"®. O contrato médico, segundo a mesma autora, podera abranger ainda, um
contrato de assisténcia médico-hospitalar, que inclui a internacdo em casa de saude

ou clinica, e ainda, o fornecimento de alimentos.

Nos termos do Coédigo de Etica Médica, Resolugdo CFM 2.217/2018,
modificada pelas Resolugdes 2.222/2018 e 2.226/2019, do contrato médico advém

certos deveres a serem observados:

a) o dever de zelo (dever ético que o médico precisar promover no cuidado ao
paciente), cuja inobservancia importa em abandono e negligéncia, principalmente em
relagdo aqueles que se encontram em estado que néo lhes possibilite agir livremente.
Tal dever é previsto nos artigos 1° e 3° do Capitulo Ill, da responsabilidade
profissional, em que se afirma vedado ao médico:
Art. 1° Causar dano ao paciente, por agao ou omissdo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo Unico. A responsabilidade
médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida.
Art. 3° Deixar de assumir responsabilidade sobre procedimento médico que
indicou ou do qual participou, mesmo quando varios médicos tenham
assistido o paciente.
b) o dever de informar e aconselhar o paciente quanto as precaugdes sobre o0 seu
estado, bem como indicar o tratamento adequado e dar ciéncia direta ao paciente dos
riscos que corre, salvo quando tais informacgdes possam causar-lhe dano, hipotese
em que as informagdes devem ser levadas ao conhecimento do representante legal
ou da familia, conforme os artigos 22, 24 e 28 do Capitulo IV, dos direitos humanos,

sendo vedado ao médico:

82 THEODORO JUNIOR, Humberto. O erro médico e a responsabilidade civil — parte 1. Gen
Juridico, 2020. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br. Acesso em: 05 nov. 2023.

83 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 7. 21. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 130.
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Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso
de risco iminente de morte.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua
autoridade para limita-lo.

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do paciente em qualquer
instituicdo na qual esteja recolhido, independentemente da prépria vontade.

Nesse sentido, no Capitulo V, da relagcdo com pacientes e familiares, também
€ vedado ao médico:

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

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnéstico e
tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do
paciente.

Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais
em casos de urgéncia ou emergéncia, quando ndo haja outro médico ou
servico médico em condigdes de fazé-lo.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognéstico, os riscos
e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa lhe
provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagcdo a seu
representante legal.

c) o dever de abstencgao (referente ao principio bioético da ndo maleficéncia) de atos
que impliguem abuso ou desvio de poder. Os artigos 28 e o 29 do Capitulo IV, sobre

os direitos humanos, veda ao médico:

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do paciente em qualquer
instituicdo na qual esteja recolhido, independentemente da prépria vontade.
Paragrafo unico. Caso ocorram quaisquer atos lesivos a personalidade e a
saude fisica ou mental dos pacientes confiados ao médico, este estara
obrigado a denunciar o fato a autoridade competente e ao Conselho Regional
de Medicina.

Art. 29. Participar, direta ou indiretamente, da execugao de pena de morte.

O referido Cédigo de Etica Médica trata dos direitos dos médicos em seu
capitulo Il, apresentando um amplo rol de garantias destinadas aos profissionais da
saude, no exercicio da profissao, sobretudo, “exercer a Medicina sem ser discriminado
por questdes de religido, etnia, cor, sexo, orientagdo sexual, nacionalidade, idade,
condicdo social, opinido politica, deficiéncia ou de qualquer outra natureza”. Essa
afirmativa esta expressa no inciso XI do Capitulo II.
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Ainda, no que tange a garantia de isonomia de tratamento entre os
profissionais, “é direito do médico com deficiéncia ou com doenca, nos limites de suas
capacidades e da seguranga dos pacientes, exercer a profissdo sem ser
discriminado”, podendo inclusive “recusar-se a qualquer exercicio da Medicina em
hospitais sem condi¢gbes dignas de trabalho, que possam prejudicar a saude do
meédico, do paciente, ou dos demais profissionais”, nos termos do inciso IV do Capitulo
Il.

Ademais, ainda nos termos do Capitulo Il Cédigo de Etica Médica, é
assegurada ao profissional autonomia no exercicio da profissao e relagdo com os
pacientes, principalmente para: “indicar o procedimento adequado ao paciente,
observadas as praticas cientificamente reconhecidas e respeitada a legislagcéo
vigente” (inciso Il); “decidir, em qualquer circunsténcia, levando em consideragéo sua
experiéncia e capacidade profissional, o tempo a ser dedicado ao paciente sem
permitir que o acumulo de encargos ou de consultas venha prejudicar seu trabalho”
(inciso VIII); “recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam

contrarios aos ditames de sua consciéncia” (inciso IX).

No modelo interpretativo, referente a relagdo médico-paciente, consagrado na
literatura médica, “o profissional € um conselheiro, um consultor e a autonomia do

paciente concebe-se como uma autocompreens&o”®.

Os deveres médicos dispostos no Cédigo de Etica Médica norteiam, de modo
geral, o exercicio da atividade médica. Regulando a conduta do médico e impondo
direitos, deveres e normas a serem observados no exercicio da respectiva profissao,
essa regulamentagao representa uma garantia de qualidade, seguranga e respeito
para a sociedade quanto ao trabalho realizado por médicos de todo o pais, tanto da
rede publica como privada.

Em sintese, o médico tem o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio
da sua profissdo, de acordo com o estado da ciéncia e as regras consagradas pela

pratica médica®.

84 JOLLUSKIN, Gloria; TOLDY, Teresa. Autonomia e Consentimento Informado:; Um Exercicio de
Cidadania? ANTROPOIégicas, [s. I.], v. 12, p. 44-51, 2011, p. 48.

8 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica. 4. ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2022.
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Consoante a doutrina®®, a analise da culpa do profissional da salide depende
da observancia de certos aspectos que podem ser divididos em trés classes: (i) o
dever de fornecer ampla informagdo quanto ao diagnodstico e ao progndstico; (ii) o
emprego de todas as técnicas disponiveis para a recuperagao do paciente, aprovadas
pela comunidade cientifica e legalmente permitidas; (iii) a tutela do melhor interesse

do enfermo em favor de sua dignidade e integridade fisica e psiquica.

José de Aguiar Dias®’, neste sentido, preleciona que as obrigagdes implicitas
no contrato médico podem ser divididas em: (i) deveres de conselhos; (ii) deveres de
cuidados; (iii) deveres de abstengao de abuso ou desvio de poder.

O doutrinador aponta que o dever de conselho corresponde ao dever de
informacao, disposto no préprio Cédigo de Etica Médica em seu artigo 34, que entende
descumprido quando o médico: “deixar de informar ao paciente o diagndstico, o
prognostico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao
direta possa Ihe provocar danos, devendo, nesse caso, fazer a comunicacido a seu

representante legal’”.

Eduardo Dantas e Marcos Vinicius Coltri afirma que a adequag&o no exercicio
da atividade médica esta atrelada ao dever de informar, que abrange:
A prestacdo das informagbes sobre o quadro do paciente, quais sdo as
opgdes de procedimento, quais as consequéncias de cada um dos
procedimentos, possiveis beneficios dos procedimentos e, principalmente,

quais os riscos envolvidos em cada um dos procedimentos. Ainda o paciente
deve ser informado sobre as consequéncias e os riscos inerentes a nao

adocao de procedimentos. 88

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, em sentido semelhante, prevé, no artigo
6°, inciso lll, o principio da transparéncia, que norteia o direito do consumidor de ser
informado sobre todos os aspectos do servigo ou produto adquirido, o que inclui “a
informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacao correta de quantidade, caracteristicas, composicéo, qualidade, tributos

incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”.

8 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

8 AGUIAR, José Dias de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
116.

8 DANTAS, Eduardo; COLTRI, Marcos. Comentarios ao Cédigo de Etica Médica. 4. ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2022, p. 115.
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Na concepgdo de Ronaldo Piber®®, o livre consentimento informado é
expressao do principio da autonomia privada e da dignidade da pessoa humana. As
informagdes relacionadas ao procedimento ou circunstadncias médicas a que o
paciente se encontre submetido devem ser repassadas em termos compreensiveis e

esclarecedores ao leigo, com vistas a atingir sua finalidade.

Todavia, o dever de informagcdo do médico nao é absoluto. Assim,
excepcionalmente, em casos de risco de dano ao paciente, o Cédigo de Etica Médica
permite que o médico deixe de prestar ao paciente determinadas informagdes, como

por exemplo, quando a informagao causar abalo ao seu estado emocional ou psiquico:

Art. 34. E vedado ao médico: deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o
prognostico, os riscos e o0s objetivos do tratamento, salvo quando a
comunicacgao direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a
comunicagao a seu representante legal.

Nessas situacdes, cabe ao médico prestar as informacgdes ao representante
legal do paciente, como sedimentado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) em sede

de julgamento de Recurso Especial:

O dever de informacao € a obrigagado que possui o0 médico de esclarecer o
paciente sobre os riscos do tratamento, suas vantagens e desvantagens, as
possiveis técnicas a serem empregadas, bem como a revelagédo quanto aos
prognosticos e aos quadros clinico e cirdrgico, salvo quando tal informagéo
possa afeta-lo psicologicamente, ocasido em que a comunicagao sera feita a
seu representante legal.®

O Cédigo de Etica Médica também prevé como infragao:

Art. 26 Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada capaz
fisica e mentalmente, em greve de fome, ou alimenta-la compulsoriamente,
devendo cientifica-la das provaveis complicagdes do jejum prolongado e, na
hipétese de risco iminente de morte, trata-la.

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugao de praticas diagndsticas ou terapéuticas,
salvo em caso de iminente risco de morte.
Sob esta perspectiva, € oportuno mencionar o artigo 15 do Codigo Civil, que
estabelece entre os direitos da personalidade que “ninguém pode ser constrangido a

submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirurgica”. A lei

8 PIBER, Ronaldo Souza. O letramento em salde para uma eficaz obtencio do consentimento

informado. 2023. Dissertagao (Mestrado em Direito Médico), 112 f. Universidade Santo Amaro, Séao
Paulo, 2023.

% BRASIL. STJ. REsp no. 1857098 - MS 2022. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br. Acesso em:
23 set. 2023.
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impde, como condi¢cao intransponivel, a prévia autorizagdo do paciente para que o

meédico o submeta a qualquer tratamento perigoso.

O Codigo de Etica Médica prevé, entre os principios fundamentais da Medicina,
como alvo de toda a atencdo do médico, a saude do ser humano, em beneficio da
qual aquele devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade

profissional.
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CAPITULO 4 - BIOETICA CLINICA

Em situagdes, como na urgéncia e na emergéncia, € que se sente a premente
necessidade de certos dispositivos que ndo deixem duvidas quanto ao exercicio pleno
da Medicina. E no iminente perigo a vida que o médico e paciente se encontram mais
desprovidos de uma legislagdo que os ampare. Assim, se um seguidor de uma
determinada religi&o recusa uma transfusado de sangue quando esse € o unico meio
de escapar da morte, fica 0 médico na obrigacdo de salvar-lhe a vida, enquanto o
paciente sente-se no direito de salvar a alma®'.

Uma profissdo que penetra na intimidade da vida do individuo e se estende a
coletividade necessita de um grande apoio juridico que lhe dé seguranga e garantia
no exercicio da atividade. Sendo a vida e a saude os bens mais nobres e mais
protegidos, além da legislagdo que regulamenta o exercicio profissional médico e o
comportamento dos individuos ante a Medicina, € fundamental também uma disciplina
autbnoma e independente, o Direito Médico, para lancar luz, discutir e pautar as
complexas questdes que circundam o tema®. No entanto, a disciplina isoladamente
nao seria capaz de oferecer subsidios suficientes para todas as peculiaridades neste

campo.

Em funcdo das mudancgas que ocorreram no seéculo XX, especialmente
considerando-se os avangos cientificos e biotecnolégicos na Medicina em particular,
envolvendo investigagcdes cientificas em seres humanos, surgiu uma area do
conhecimento para oferecer respostas aos desafios ocasionados por essas

transformacgdes, a Bioética.

A Bioética consubstancia uma interface para viabilizar a implementacédo dos
avancgos técnico-cientificos, em parte atravancados pelo atraso moral quanto a

considerar o ser humano como meio e nado como fim em si mesmo.

A disciplina nasceu em 1970, nos Estados Unidos da América, sob dupla
concepgao, atribuida ao oncologista e professor da Universidade de Winsconsin, Van
Resselaer Potter, e ao obstetra holandés André Hellegers, baseado em Washington

91 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria General de la responsabilidade civil. 9. ed., ampl. y act.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997. Disponivel em: https://biblioteca.mpf.gov.ar/meran/opac-
detail.pl?id1=2171. Acesso em: 09 out. 2023.

9 |bidem.
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(DC). Potter conceituou-a sob uma abordagem bioldgica voltada ao meio ambiente,

enquanto Hellegers tratou-a sob a visdo médica.

N&o obstante, em 1927, em um artigo publicado no periédico aleméo Kosmos,
Fritz Jahr utilizou pela primeira vez a palavra ‘bioética’ (bio + ethik) para tratar do
reconhecimento de obrigag¢des éticas ndo apenas em relagdo ao ser humano, mas a
todos os seres vivos. Esse texto, encontrado por Rolf Loéther, da Universidade
Humboldt, em Berlim, e divulgado por Eve Marie Engel, da Universidade de Tubingen,
também na Alemanha, antecipa o surgimento do termo em 43 anos. No final do artigo,
Fritz Jahr propde um “imperativo bioético”: respeita todo ser vivo essencialmente como

um fim em si mesmo e trata-o, se possivel, como tal®.

A Bioética Clinica, como tal, surge com André Hellengers, que efetivamente
introduz os problemas éticos complexos do campo da Medicina que envolvem dificeis
tomadas de decisbes diante de problemas morais.

Durante as décadas de 50 e 60, algumas das primeiras controvérsias publicas
que antecederam o surgimento da Bioética diziam respeito aos recém-nascidos
portadores de malformagdes graves, a manutencédo de respiradores artificiais como
suporte da vida em pessoas em estado de coma, a reanimagao de pacientes com
doencas graves ou de progndstico incerto, além das dramaticas polémicas surgidas a
partir da invengdo do shunt arteriovenoso por Belding Scribner e do advento da

maquina de hemodialise®.

N&o havia consenso acerca do emprego de todos os recursos para salvar
recém-nascidos malformados com progndstico reservado, se o respirador artificial
deveria ser mantido em todas os casos, se pacientes em parada cardiaca deveriam
ou ndo ser reanimados e para determinar quais os doentes renais cronicos que

deveriam ser beneficiados com a nova tecnologia da hemodialise®.

Em 1962, com a criagdo do primeiro programa de hemodialise na cidade de
Seattle, em Washington, como o numero de doentes renais era superior a capacidade

de atendimento, a grande controvérsia na sociedade americana era delimitar os

93 GOLDIM, José Roberto. Bioética: origens e complexidade. Revista HCPA, [s. I.], v. 26, n. 2, p. 86-
92, 2006.

9 GRACIA, Diego. Procedimientos de decisién en ética clinica. Madrid: Triacastela, 2010.
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critérios seletivos que definiriam quais os pacientes a serem beneficiados pelo

tratamento salvador da vida.

Diante do impasse, a solugao foi criar um comité para determinar tais critérios
de escolha. O episddio foi considerado um divisor de aguas entre o antigo legado da
Etica de inspiracdo hipocratica e aquela orientada pela Bioética, pois na pratica
meédica, tradicionalmente, os dilemas eram resolvidos com base no principio absoluto
de que toda vida deveria ser salva, por ser sagrada. A partir desse momento, os
medicos foram postos na dificil situagao de decidir quais pessoas teriam a chance de

serem salvas e quais receberiam a sentenca de morte®.

A Bioética Clinica busca encontrar condutas desejaveis no ambito da relagéo
medico-paciente que possibilitem a maxima preservagao dos valores pessoais e

individuais dos envolvidos, afastando-se da Medicina paternalista®’.

Na pratica clinica, a tarefa de ponderar diante dos conflitos de valores nao é
simples e demanda instrumentos capazes de solucionar os problemas éticos advindos
da relagéo assistencial para dirimir ou mitigar as vulnerabilidades. A deliberagdo em
Bioética € uma dessas ferramentas capazes de tornar a pratica da Medicina mais
humana e menos defensiva. Equipes multidisciplinares, deliberando em uma
participagdo coordenada, ativa e coletiva para auxiliar a tomada de decisbes em
problemas morais, impulsionam para a nova experiéncia profissional, voltada ao
melhoramento ético das praticas em saude, contribuindo para o exercicio de uma

Medicina mais humana e afetuosa®.

A Bioética Clinica ndo deve ser compreendida de forma separada da Bioética
em geral, sob o risco de esconder por tras das particularidades analiticas de um caso
clinico filosofias discutiveis enquanto referéncia moral de forma ampla. Por outro lado,
em razao de sua caracteristica pluralista, a Bioética — disciplina que dialoga com as
demais areas do saber, haja vista que nela estdo presentes os conhecimentos,

% FIGUEIREDO, Antonio Macena. O ensino da bioética na pos-graduagéo stricto sensu da area de
ciéncias da saude no Brasil. Universidade de Brasilia, 2011. Revista Brasileira de Pés Graduagao,
v. 8. n.15.

97 CARREIRO, Natalia Maria Soares. Mediag&o Bioética: busca de solugdes compartilhadas para
resolucao de conflitos bioéticos. Universidade de Brasilia, 2011. Revista Brasileira de Pés
Graduagao, v. 8. n. 15.

9% GOMES, Doris; APARISI, Juan Carlos Siurana. Deliberagdo Coletiva: uma contribui¢éo
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meétodos e outras linhas de raciocinio pertencentes a diversas areas do conhecimento

— é alimentada também pelos dilemas que surgem no cotidiano da pratica clinica®.

4.1 Deliberagao Moral

Durante toda a vida, o ser humano estara diante de situagées de tomada de
decisbes que integrem algum tipo de envolvimento moral, ainda que n&o téo
explicitamente, de modo que, como consequéncia, ndo sejam identificadas as regras
morais ou valores que deveriam guiar as agbes empreendidas. Como esses valores
ou regras morais estardo implicados de toda forma, o seu desconhecimento podera
levar a tomadas de decisdo inadequadas. Dai a importancia da Etica para pontua-los
e, assim, contribuir na orientacdo de uma boa decisao.

Um sistema moral € formado pelo o conjunto de principios éticos, regras morais
e valores que compdem a perspectiva integral de um individuo ou da propria
sociedade. E importante distinguir claramente entre estes conceitos para aperfeicoar
o raciocinio e o processo de tomada de decisdes em questdes éticas.

Os valores sao crengas do individuo ou de um grupo acerca do que consideram
importante para sua vida, tanto nos aspectos éticos ou morais como nos que nao sao.
Consistem na base ou fundamento para a formulagdo de juizos que pautam as
escolhas, sejam quais forem. Sdo adquiridos desde a primeira infancia, praticamente
junto com o aprendizado da fala até a fase da socializag&o, e se consolidam e ampliam
com a educagao e acesso aos meios culturais e informativos. Existem situa¢des nas
quais as pessoas nao conseguem ter clareza de suas prioridades valorativas, como
em situagbes de doengas mentais ou neuroldgicas, ou quando ha baixa capacidade
de cognigao.

As regras morais constituem pautas especificas para a agéo, orientando-a em
situagdes particulares que impliguem questdes morais. Estas regras devem se basear
nos valores e em principios éticos. Os principios éticos fazem parte da teoria ética

normativa e indicam como decidir entre regras e valores alternativos.

% FIGUEIREDO, Antonio Macena. O ensino da bioética na pos-graduagéo stricto sensu da area de
ciéncias da saude no Brasil. Universidade de Brasilia, 2011. Revista Brasileira de Pés Graduagao,
v.8.n. 15,
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As decisbes meédicas trazem consigo ambiguidades e incertezas,
caracteristicas comuns no raciocinio clinico, que exigem do médico aclarar o maximo
de informacdes para melhor conduzir a clinica.

De acordo com Diego Gracia'®, a palavra “clinica” deriva da expresséo grega
“kline” que significa “inclinagao”, “clima”, “climatério”, sendo o significado mais comum
‘cama”. De klyne também vem o termo “clinico”. Clinica é a atividade realizada a beira
do leito do paciente. E sempre uma atividade concreta e individual. A sua miss&o
consiste em diagnosticar e tratar um paciente concreta e especificamente. Nesse
aspecto, difere da Patologia, que é o estudo das morbidades, sendo importante
ressaltar que a espécie (a patologia) € universal, mas o doente € particular.

A logica da Patologia, de acordo com os gregos antigos, € “apoditica” e
“‘demonstrativa”, tem um valor de verdade semelhante aos dos teoremas matematicos
(detalhar), ndo admite erros tampouco incertezas, ao contrario da logica clinica, que
& permeada pela incerteza'%".

O médico nunca sera capaz de esgotar a riqueza de uma realidade concreta.
Por essa razdo, o julgamento no raciocinio clinico contemplara, no limite,
probabilidades. A relacao clinica entre médico e paciente sempre sera contextualizada
na incerteza. A certeza € impossivel diante de tantas possibilidades que um cenario
clinico pode promover, o que leva a afirmar que as decisbes médicas nao podem ser
consideradas de forma irrefutavel, sendo, no maximo, razoaveis. Essa razoabilidade
€ a ponderacéo criteriosa dos principais fatores intervenientes, de forma a reduzir ao
maximo a incerteza.

Os gregos utilizavam a expressao ‘bouleusis’ para referir o processo de
ponderacgéo razoavel de tomada de decisao, que significa ‘deliberacéo’. Delibera-se
para tomar uma decisdo razoavel apos longo e detalhado processo de analise,
levando-se em conta o contexto e as consequéncias, para eleger saidas que possam
ser consideradas prudentes’®.

Deliberacao e prudéncia sao as duas condi¢des basicas do raciocinio pratico,

da mesma forma que demonstracao e certeza o s&o para o raciocinio teodrico. Para os

100 GRACIA, Diego. Bioética minima. Madrid: Triacastela, 2019.
97 Ibidem.
192 |bidem.



58

gregos antigos, o exemplo paradigmatico de raciocinio te6rico € a matematica e, no
que se refere ao raciocinio pratico, a ética, a politica e as técnicas em geral'®.

A clinica e a ética compartilham a mesma légica, ambas usam um tipo de
raciocinio semelhante cujas principais caracteristicas sao deliberagao e prudéncia, em
oposigao a demonstragéo e a ciéncia. Ninguém pode afirmar que as decisdes clinicas
sdo completamente verdadeiras ou que precisem ser corrigidas no futuro, além disso,
na pratica clinica, dois experientes profissionais, deliberando sobre 0 mesmo caso,
podem chegar a diferentes decisdes, 0 que caracteriza o tipico raciocinio prudente,
pois admite mais de uma solugdo. O mesmo evento pode ser objeto de duas ou mais
decisdes, sendo todas prudentes, o que é préprio da Clinica e da Etica.

O processo deliberativo consiste em pesar os principios, os valores e as
consequéncias que podem resultar da decisdo. Exige escuta atenta, esfor¢o para
compreender a situacao, interesse pelo problema, protecdo dos valores ao maximo e
decisdes prudentes, submetendo-se, ao final, a decisdo ao teste de consisténcia para
saber se efetivamente foi boa'%.

O julgamento moral, assim como o julgamento clinico feito pelo médico, &
essencialmente empirico e concreto. Ambos seguem o principio de que a realidade
concreta € sempre mais rica do que a capacidade intelectual e, portanto, vai muita
além da inteligéncia.

O processo de tomada de decisdo em Medicina ndo equivale a uma equagao
matematica pura, antes deve implicar uma analise cuidadosa e ponderada dos
principais fatores envolvidos. Isso € o que tecnicamente € chamado de deliberagdo. A
deliberacédo clinica é realizada pelo profissional médico diante de um paciente
especifico que apresenta um quadro que admite posi¢cdes distintas quanto a decisao
a ser tomada. Na deliberagcdo ética, essas posigdes técnicas geram conflitos de
valores. A deliberacdo ética, por ser ainda pouco conhecida no Brasil, € mais
complexa e dificil, sendo que sua falta acarreta um risco maior para a decisao a ser

tomada, com uma grande chance de que esta seja imprudente’®.

A tomada de decisdo em Medicina exige deliberagcdo. Ha profissionais que
tomam decisbes de forma reflexa, rapidamente, sem passar por um processo

cauteloso deliberativo (avaliando criteriosamente o paciente, ouvindo-o, identificando

103 GRACIA, Diego. Bioética minima. Madrid: Triacastela, 2019.
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os valores do paciente), baseando-se tdo somente no chamado “olho clinico”, cuja
credibilidade traduziria, em tese, sua “vasta experiéncia’, como se isso fosse
suficiente para indicar competéncia profissional elevada e habilidade para “boas
tomadas de decisdes”.

Para Pose'%, o método deliberativo é baseado no conceito de valor e assume
uma perspectiva do construtivismo axioldgico, que se baseia na ética formal dos bens
e na obra de Xavier Zubiri, para quem & possivel construir e justificar de forma racional,
individual e coletiva, pela deliberagdo, uma escala de valores objetiva, universal e
hierarquica. Pela deliberagéo, € possivel universalizar categorias morais nao apenas
subjetivamente, mas também intersubjetivamente, por meio de um dialogo inclusivo

de todos os seres humanos.

De acordo com Zoboli'%, deliberar significa realizar consideragdo cuidadosa
sobre os prés e os contras de uma determinada decisao, antes de adota-la, ou seja,
trata-se de decidir claramente antes de agir.

Na Medicina, o resultado lesivo nem sempre € resultante de uma ma conduta
profissional, portanto o nexo de causalidade entre agdo e resultado precisa ser
analisado no contexto do processo de tomada de decisdo. As decisdes, neste ambito,
nao podem ser fruto de uma experiéncia profissional apenas ou de uma intui¢ado, que
até sdo aspectos importantes, mas precisam estar associados a instrumentos éticos,

como, por exemplo, o método deliberativo.

A deliberacdo € um processo que envolve todos os participantes de uma
decisdo, reconhecendo-os como agentes morais validos. Nesse processo, cada
individuo é obrigado a fundamentar seus proprios pontos de vista e também a ouvir
as razdes dos outros envolvidos. O objetivo da deliberagdo n&o é, necessariamente,
chegar a um consenso, mas sim enriquecer a perspectiva individual com a
contribuicdo dos outros, o que aumenta a maturidade da decisdo, tornando-a mais
sabia e prudente. Em um grupo de deliberagdo, € comum que os membros tenham

opinides divergentes sobre a solugao final do caso em aprego. No entanto, o confronto

96 POSE, Carlos. Bioética de la responsabilidad: de Diego Gracia a Xavier Zubiri. Madrid:
Triacastela, 2011.

107 ZOBOLI, Elma Lurdes Campos Pavoni. Bioética clinica na diversidade: a contribuicdo da proposta
deliberativa. Revista Bioethikos, [s. |.], v. 6, n. 1, p. 49-57, 2012.
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entre suas razdées e argumentos modifica a percepgdo do problema por todos os

envolvidos. Esse € o ganho do processo de deliberagao.

E importante ressaltar que as decisdes morais ndo s&o totalmente racionais,
uma vez que sofrem a influéncia de sentimentos, valores, crencas e outros fatores.
No entanto, devem ser razoaveis, ou seja, sabias e prudentes. A deliberacéo é o
principal procedimento para alcangar esse objetivo. A deliberagdo obriga o individuo
a considerar os outros, respeitando suas diferentes crengas e valores, e 0 encoraja a
justificar seus proprios pontos de vista. Esse método tem sido tradicionalmente
aplicado na Medicina Clinica, ao longo da Historia Ocidental, e também deveria ser o

principal procedimento para a Etica Clinica’.

Conceitualmente, a deliberagcdo € uma agéao intelectual que tem por objetivo
eleger um curso de agao ou tomada de decis&o prudente. Parte do principio que n&o
existem decisbes tado absolutas que ndo possam ser modificadas, na tentativa de
identificar a melhor decisdo possivel para cada caso que apresenta um conflito de

valores.

4.1.1 Valores

Valorar € uma necessidade humana basica, portanto, € uma condigao biolégica
tanto quanto tantas outras condi¢gbes biolégicas que possibilitam a experiéncia
humana, como perceber algo, lembrar, imaginar ou pensar. Ninguém, em estado
consciente, vive sem valorar. E uma necessidade natural da existéncia humana. Sem
valorar, nossa vida seria impossivel, e isso se da por razdes estritas de sobrevivéncia.
Essa teoria comegou a ganhar consisténcia e clareza na segunda metade do século
XIX, com a obra de Charles Darwin. A Teoria da Evolucdo afirma que € o ambiente,
por meio de selegdo natural, que determina a importédncia das caracteristicas do
individuo ou de suas variagdes, sendo que os organismos mais bem adaptados a esse
ambiente tém maiores chances de sobrevivéncia, deixando um numero maior de

descendentes.

Os valores sao basicos ou elementares. Antecedem as normas, as leis e os

principios de acdo. As normas, leis e principios decorrem do processo de valoragéo

198 GRACIA, Diego. Bioética minima. Madrid: Triacastela, 2019.
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que é, portanto, de natureza primaria. A valoragcao se da continuamente, o cotidiano e

a agao humana néo existem sem valoragao.

Na vida, tudo é objeto de estima ou aprego. A menor coisa pode ser valorada
ou desprezada (desvalorada). Nessa perspectiva, € possivel afirmar que qualquer fato
ou objeto suporta valores. Fato e valor andam juntos, sem fato ndo ha valor. E todo
fato carrega ou sustenta valores. Na vida humana n&o ha nenhuma ac&o sem valor,
tudo ostenta valor. Mas fato e valor sao distintos. Por exemplo: uma nota de cem reais
€ um papel moeda, isto € um fato. A nota tem o valor de100 reais, como este valor
nao é visto naturalmente no papel moeda, precisa estar escrito e compreendido como
tal. O valor pode ser alterado sem que se altere o fato, nisso consiste a desvaloragao
(desvalorizagéo).

A partir desses dados elementares, podemos concluir que a valoragdo € um
processo mental realizado pelo ser humana para atingir um objetivo biolégico e vital:
a sobrevivéncia. Essa conexdo € realizada por meio do sistema nervoso central
(SNC).

O sistema nervoso € uma estrutura que se relaciona com o meio ambiente.
Surge muito cedo no embrido, na terceira ou quarta semana apoés a fecundagéo, como
um espessamento (conjunto de células que se proliferam por divisbes mitoticas)
longitudinal do ectoderma denominado placa neural. Ao invaginar-se, essa placa se
transforma em goteira (ou sulco) neural e, posteriormente, em tubo neural. Portanto,
embriologicamente, provém da lé&mina blastodérmica mais externa denominada
ectoderma, que é a mesma que origina a pele. Por esse carater de margem ou borda,

faz relagdo com o meio ambiente'®.

O movimento nos seres vivos ndo depende de um sistema nervoso central,
como no caso das plantas, por exemplo, mas a capacidade de previsdo e
planejamento ou estratégia do movimento, sim. Portanto, o sistema nervoso dos
animais orienta a faculdade de “previsdo”. No ser humano, esta condi¢gdo adquire
caracteristicas diversas e muito peculiares, porque a mera antevisdo torna-se
“‘projecao”. Em sintese, o ser humano antecipa os acontecimentos, mas nao so isso,

ele projeta suas agdes'°.

199 GRACIA, Diego. La cuestion del valor. Madrid: Real Academia de Ciéncias Morales, 2011.
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A projecédo difere da mera antecipagdo porque é mediada e essa é uma
caracteristica peculiar dos seres humanos, chamada de inteligéncia humana. A partir
do ponto de vista biolégico, a inteligéncia € uma faculdade de projegao. O projeto n&o
€ apenas intelectual, mas também emocional. As emocgdes também tém uma origem
evolutiva. Essa condigdo € imanente nos demais animais e, nestes, sua fungéo é

claramente previdente.

A percepgao nado depende apenas dos sentidos, também decorre da analise
das situagbes e do ambiente, ou seja, das emogdes. As emogdes sao sinais de
protecéo e defesa do organismo. Situagdes perigosas ou arriscadas geram emogdes

aversivas e vice-versa''!.

Nos seres humanos, as emogdes puramente bioldgicas atingem um nivel
diferenciado das demais espécies ndo humanas. Os individuos da espécie humana
sdo dotados de uma competéncia chamada “estimativa” ou “valorativa”, que
transforma emog¢des puramente bioldgicas em algo distinto. As emogdes puramente
animais tém fungao preventiva e protetora, as emog¢des estimativas ou valorativas s&o

projetivas''?.

Um projeto humano é intelectivo, mas também valorativo. Ambos os elementos
sdo essenciais, pois sem um deles, o projeto falharia sistematicamente e, com ele, a
propria realidade bioldgica que o apoia. E importante saber qual é o problema
fundamental da Etica. A Etica trata de conflitos morais. E como manejar esses conflitos
e tomar uma decisdo adequada? Por meio da deliberacgao.

A deliberagédo se da justamente para contribuir com a resolugdo do conflito,
para identificar a decisdo a tomar. O conflito de valores indica que n&o ha como
proteger todos os valores em jogo. Valores ndo sdo objeto da Etica e sim de uma
disciplina chamada Axiologia. S&o os valores que efetivamente constituem a esséncia
humana. S6 ha vida humana porque valoramos. Ninguém vive sem valorar e o valor

é algo que precisa ser protegido'3.

""" GRACIA, Diego. Construyendo valores. Madrid: Triacastela, 2013.
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4 1.2 Deveres

Do grego “déon”, o dever é um dos conceitos chaves para a Etica de todos os
tempos. Nao € marcado apenas pela tendéncia inata para 6timo, mas também pelo
conhecimento da situag&o vivenciada, a analise minuciosa das circunstancias do ato
e a consideracdo de suas consequéncias. E por isso que os deveres em Aristoteles
sempre tém uma fungéo concreta e sao fruto de um dificil exercicio intelectual, o qual
o filésofo denominou "deliberagéo"!'*. Por meio da deliberacéo se alcanca a virtude

moral por exceléncia, a prudéncia.

Isso significa dizer que a vida moral tem agrega um carater constitutivo anterior
a qualquer iniciativa do ser humano e outra parte operativa, que consiste no exercicio

e operacao das proprias capacidades.

Os deveres obrigam a realizagao de agdes, a identificagcado dos cursos de agdes
e a eleicao do melhor curso de agao possivel ou o 6timo. Os deveres sinalizam para

trés cursos de agdes: cursos extremos, cursos intermediarios e curso 6timo.

Os cursos extremos nao s&o os melhores, pois ndo conseguem proteger todos
os valores em conflito, mas apenas um entre dois valores conflituantes, como no caso
em que o paciente recusa um tratamento e o médico n&o considera sua vontade e
institui o tratamento, atitude essa baseada na crenga apenas do médico sem

considerar a crenga do paciente.

Os cursos intermediarios sdo os que podem sinalizar decisdes prudentes,
tratando-se de saidas diversas que consideram as condi¢cdes reais de cada caso,
sendo previamente pensadas e analisadas as consequéncias de cada percurso. A
construgdo desses cursos abrange, necessariamente, todos os envolvidos na

questao, que participam com seus valores, crencas e sentimentos.

O curso 6timo € o que, finalmente, pode ser aplicado, pois, diante das
circunstancias, € o que melhor protege os valores e lesa o0 minimo possivel. Mesmo
sendo eleito este curso como 6timo, havera uma etapa para verificar se a escolha se

sustenta, que é o teste de consisténcia''®.

114 GRACIA, Diego. Bioética minima. Madrid: Triacastela, 2019.
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4 1.3 Teste de Consisténcia

Esta é a ultima etapa do método deliberativo e consiste em saber se a decisédo
tomada € prudente. Ha trés condi¢cbes essenciais para que a decisdo possa ser
considerada prudente: (i) publicidade, (ii) temporalidade, (iii) legalidade'.

A publicidade é a exposi¢cdo do caso, quando necessario, a um juiz ou de
alguma outra forma, em que se considera a condugédo do caso: se o profissional
demonstrou ter agido diligente e cautelosamente, usando a melhor evidéncia e os
recursos disponiveis de forma racional, se considerou valores e crengas do paciente
e de seus familiares ou cuidadores, se envolveu todos os profissionais ligados ao
caso, se foram realizadas reunides clinicas com as equipes e conferéncias familiares,

se foram adotados todos os cuidados para o planejamento correto da conduta médica.

A temporalidade contempla a maneira emocional como o profissional conduziu
0 caso, se administrou bem as pressdes externas e elaborou seu raciocinio clinico de

forma clara, estabelecendo as etapas da decisdo com segurancga.

A legalidade é o momento em que se verifica se a decis&o considerada 6tima
nao conflitua com a ordem juridica ou se feriu alguma norma, lei, regulamento,

portaria. A decisdo tomada precisa atender a legalidade"”.

A deliberagdo moral € uma estratégia ético-clinica para identificar uma deciséo
prudente em casos complexos. Com essa estratégia, podem ser analisados todos os
passos de uma agao médica perante o paciente que busca tratamento. Oferece,
ainda, melhores subsidios para o julgamento sobre a responsabilidade médica e, em

especial, sobre a perda de uma chance.

A ciéncia médica tem caracteristicas bem peculiares que a tornam complexa,
mas ao adotar estratégias adequadas, o processo decisério pode ser melhor
compreendido e, portanto, avaliado por um observador externo. Deliberar, do ponto
de vista técnico, € um excelente método que conduz a decisdes prudentes, fruto de
uma dinamica participativa entre o médico, a equipe e o paciente, envolvendo também
os familiares deste, que possuem como objetivo maior eleger uma deciséo

tecnicamente adequada, responsavel, legalmente amparada e ética.

116 GRACIA, Diego. Bioética minima. Madrid: Triacastela, 2019.
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CONCLUSOES

A classica relagdo entre médico e paciente tem acompanhado o ritmo das
transformacgdes da vida em sociedade. As relagdes verticais e paternalistas vém
sendo substituidas por relagbes mais horizontalizadas, que prezam a
multidisciplinariedade e dao espago a valores diversificados, também no cenario
meédico, o que tem modificado a forma de tomar decisdes. Os problemas éticos, quase
ilimitados no contexto da saude, levam o médico a refletir sobre novas habilidades.
Além do conhecimento cientifico e habilidade pratica para executar com exceléncia a
arte médica, tornou-se essencial que o meédico inclua em seu repertério

conhecimentos ético-clinicos para fundamentar suas decisdes.

O aumento da judicializagdo na saude, sobretudo implicando a relagdo entre
medico e paciente e também a Medicina defensiva, traz muito sofrimento moral ao
medico e afronta igualmente a dignidade da pessoa humana de quem esta na
condicdo de paciente.

Desde o surgimento da Teoria de Perda de Uma Chance, tornaram-se
inumeros os questionamentos, muitos deles criados em fungdo da possibilidade da
inseguranca juridica, levando a aventureiras pretensdes e gerando consequéncias
catastréficas. Parte desse receio advém de uma dificuldade de superar ideias
ultrapassadas em matéria de responsabilidade civil. Ainda € muito forte a ideia do tudo
ou nada, sob o argumento de que ou bem existe nexo causal entre a conduta e o dano
ou nada deve ser reparado, o que impede a possibilidade de identificacédo e reparagao

de outras formas de dano que nao sao centradas apenas no resultado final da acao.

A defesa da mencionada teoria é valida porque n&o se presta a reparar danos
fantasiosos, estimulando demandas judiciais tendenciosas. Sob seu viés, nao se
intenciona acolher meras expectativas, que pertencem tdo somente ao campo do
intimo desejo, cuja indenizagdo é vedada pelo artigo 403 do Cadigo Civil, mas sim a
reparagao de um dano concreto, gerado pela perda de uma possibilidade exitosa.

Diante dos temas analisados, este trabalho suscitou algumas reflexdes:

a) O médico deve sempre observar o dever de cautela, usar o conhecimento e a

habilidade técnica com prudéncia, maximizar a beneficéncia médica, respeitar a
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autonomia do paciente e promover uma assisténcia digna, sem deixar de explorar os

meétodos diagndsticos e terapéuticos disponiveis;

b) A ciéncia médica ndo é exata, exige, portanto, maior cautela em relagdo aos casos
clinicos para que o paciente ndo deixe de receber o tratamento adequado, a
informacgao correta e os devidos encaminhamentos para restaurar a sua saude ou

obter o controle dos sintomas que o aflige;

c) O Direito precisa pautar-se em referéncias ou conhecer diretrizes que possam
demonstrar a conduta do médico de forma clara e compreensivel, sem adentrar no

mundo da ambiguidade e das incertezas médicas;

d) O instituto da Perda de uma Chance é de grande importancia para proteger o
paciente e os profissionais, cujo alcance deveria ser ampliado para casos de
diagnosticos inadequados que afetam a qualidade de vida do paciente e geram
elevados custos financeiros, emocionais e morais, em funcdo da ma qualidade de vida
do paciente que deixou de ser bem orientado, diagnosticado e tratado no momento

€em que procurou o servico medico;

e) O método da Deliberagdo Moral ndo tem o cond&o absoluto de assegurar que o
paciente n&o perdera a chance de ter sua saude recuperada ou sua morte evitada,
mas se 0 medico emprega-lo para a tomada de decisdo nos casos clinicos, o paciente
recebera o melhor tratamento possivel e, muito provavelmente, o tratamento
humanizado adequado a sua necessidade clinica, a0 mesmo tempo que a conduta

meédica deliberativa Ihe propiciara protegao juridica e moral;

f) O método da Deliberagdo Moral também tem funcdo pedagdgica, pois pode
promover uma tomada de decisédo de alto envolvimento, com maior probabilidade de

ser a melhor decisao, portanto;

g) A implementacdo da cultura deliberativa na pratica clinica, nos termos aqui
expostos, promovera a transformagao do cenario de uma Medicina defensiva para

uma Medicina humanizada.

A Medicina ja experimentou varias “revolugbes” ao longo de sua histéria,
contudo nenhuma delas esteve voltada para a inser¢ao de valores. Estamos na era
da ética da responsabilidade ou ética do dever e, neste contexto, precisamos entender

que nosso principal dever é proteger valores.
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Tanto o instituto da Perda de uma Chance quanto o método da Deliberagao
Moral constituem um justo meio para contemplar situagdes que n&o sao identificadas
nas analises e julgamentos de tomadas de decisbes médicas que exigem maior
conhecimento sobre situagcbes potenciais e que podem tirar do individuo a
oportunidade de ver atendida sua legitima pretensdo, mesmo considerando que o
futuro é contingente, sendo exatamente por essa caracteristica que € preciso
deliberar. A deliberagédo tem significativo valor diante do futuro desconhecido para
afastar ao maximo as incertezas e as ambiguidades que fazem parte da assisténcia

clinica.

Este trabalho insere o tema da deliberagdo no campo juridico, cabendo novos
estudos para que seja melhor compreendido e aplicado nas decisdes juridicas no

Brasil.
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