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INTRODUCAO

Em tempos de “ativismo judicial”, em que ndo sdo poucos os casos de
decisdes objetivando assegurar o alcance aos mais diversos direitos sociais
insculpidos no texto constitucional, tem-se, em oportuno comento, decisao
gue segue essa hova “onda” de judicializacdo de politicas publicas, tao criticada
e apoiada pelos mais diversos segmentos juridicos.

O presente trabalho tem como finalidade abordar e analisar um caso
concreto que foi objeto de um ac6rdao proferido pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, nos autos do Recurso Especial n° 1.335.622, originério do
Distrito Federal, de relatoria do Ministro Ricardo Villas B6as Cuevas.

O direito a saude se insere nos direitos sociais constitucionalmente
garantidos. Trata-se, pois, de um direito publico subjetivo, uma prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas. A redagédo do
artigo 196 do texto constitucional brasileiro exterioriza o status do referido direito
ao estabelecer que “a salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo dos riscos de
doenca e de outros agravos e 0 acesso universal e igualitario as acdes e
servicos para sua promogao, protecao e recuperacao”.

A Lei Fundamental ndo faz qualquer distingdo no gue tange ao direito a
saude, englobando expressamente o acesso universal a agdes de promocao,
protecdo e recuperacao de salde, nos ambitos individual e genérico.

No entanto, em que pese o destaque constitucional atribuido aos direitos
relativos a saude, que ladeiam os direitos a educacao, ndo se pode negar que
0 sistema de saude de nosso pais, ante sua ineficiéncia e estrutura para
suportar a demanda, deixa a margem parcela significativa da populagéo.

1. ENTENDA O CASO

Trata-se de recurso interposto pelos entdo autores da acéo indenizatéria
que, na origem, foi ajuizada contra um hospital privado, onde os requerentes
buscavam ressarcimento pelos danos materiais e pelos danos morais que
alegaram ter sofrido em raz&o do falecimento da sua filha menor.

Conforme narrado pelos demandantes, os mesmos levaram a sua filha
para atendimento em um hospital pablico da cidade de Taguatinga/DF, a qual
apresentava sintomas como tosse seca, coriza hialina, obstru¢do nasal,
dispnéia, febre, hipoatividade e falta de apetite, quadro este que, pelo seu
agravamento, ocasionou a internac&o da criancga.

Relatou-se ainda nas raz@es iniciais da acdo indenizatéria que a doenca
evoluiu, levando a crianca a um quadro clinico gravissimo. E, diante desta
circunstancia, e por ndo possuir o hospital publico estrutura para o devido
tratamento, os médicos orientaram 0S pais a conseguir uma vaga em um
hospital privado, ainda que por meio de deciséo judicial.

% Referido julgamento ocorreu em 18 de dezembro de 2012, tendo sido publicado no Diario da
Justica Eletrdnico em 27 de fevereiro de 2013.
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Ainda neste dia, que ocorreu 0 agravamento do quadro de sua filha, o
casal ingressou com uma acao judicial, cuja liminar foi deferida, no final do
mesmo dia, determinando o atendimento da crianca pelo hospital particular.
Assim sendo, o médico que atendia a menor no hospital publico comunicou a
médica plantonista do hospital privado sobre a decisédo, ocasido em que foi
informado de que este hospital receberia a paciente mediante a apresentacdo
da copia da decisao liminar.

No intuito de agilizar o recebimento da menor, o proprio médico do
hospital publico dirigiu-se com a cépia da decisdo liminar ao hospital privado,
0 qual se recusou a receber a paciente sob o fundamento de que a deciséo
impressa da internet ndo possuia valor legal. Diante de tal negativa, a crianca
ndo pode ser transferida, sendo obrigada a permanecer no hospital publico,
respirando através de ventilagio mecéanica, fornecida por equipamento
ultrapassado.

Horas depois a menor veio a falecer, motivo pelo qual os seus pais
ajuizaram a referida acdo indenizatoria, sustentando que a morte da sua filha
poderia ter sido evitada com o uso de equipamentos adequados e avancados,
e que o hospital réu, ao negar o pronto atendimento da paciente, obrigacao
que, segundo os requerentes, lhe cabia, teria agravado o quadro clinico da
mesma, levando-a ao oObito.

O juizo de primeiro grau julgou improcedente o pedido dos autores,
sentenca que foi ratificada pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, cujo acordao proferido apresentou a seguinte ementa:

REPARACAO DE DANOS. MORTE. PACIENTE ORIUNDO DA REDE
HOSPITALAR PUBLICA. DECISAO LIMINAR. NOSOCOMIO PRIVADO.
NAO RECEBIMENTO. ORDEM JUDICIAL. AUSENCIA DE INTIMACAO
OFICIAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. EVENTO DANOSO. NEXO
DE CAUSALIDADE. COMPROVAGCAO. INEXISTENCIA.

Conquanto sejam os estabelecimentos hospitalares fornecedores de
servicos, somente responderdo pelos danos causados a pacientes, caso
esteja comprovada a existéncia de relagdo de consumo entre eles e/ou
comprovado o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso,
tal como na responsabilidade civil prevista no art. 957 do Cdédigo Civil
pelo dano advindo do cometimento de ato ilicito. Nao estando comprovado
que o paciente veio a Obito apenas em decorréncia da recusa do
nosocdmio réu, integrante da rede hospitalar privada, em interna-lo em
uma de suas unidades de terapia intensiva como cumprimento de decisdo
liminar exarada em desfavor do Estado e da qual ndo fora oficialmente
intimado, correta se mostra a sua ndo condenagéo a indenizar os danos
suportados pelos genitores do paciente com o 6bito de seu filho.

Irresignados, os autores interpuseram o recurso especial ora analisado,
julgado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, a qual, por maioria,
decidiu conhecer em parte o recurso e, hessa parte, dar-lhe provimento.
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Referido julgado teve sua ementa assim prescrita:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA. SUMULA Ne 7/STJ. NAO INCIDENCIA.
HOSPITAL PARTICULAR. RECUSA DE ATENDIMENTO. OMISSAO.
PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS. CABIMENTO.

1. N&o viola o artigo 535 do Cédigo de Processo Civil, nem importa
negativa de prestacéao jurisdicional, o acérdao que adotou, para a resolucéo
da causa, fundamentacao suficiente, porém diversa da pretendida pelo
recorrente, para decidir de modo integral a controvérsia posta.

2. Nao ha falar, na espécie, no 6bice contido na Simula n°® 7/STJ, porquanto
para a resolugdo da questdo, basta a valoragdo das consequéncias
juridicas dos fatos incontroversos para a correta interpretacéo do direito.
Precedentes.

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

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

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

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

7. Na linha dos precedentes deste Tribunal Superior de Justica, restando
evidentes os requisitos ensejadores ao ressarcimento por ilicito civil, a
indenizagdo por danos morais é medida que se imp0&e.

8. Recurso especial parcialmente provido.

2. DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Importa ressaltar, neste primeiro momento, o quanto arguido pelos
demandantes da acdo indenizatéria, a qual deu origem ao julgamento ora
analisado, no que se refere ao direito fundamental a salde, especificamente
a respeito do caso ocorrido com a menor. A saber:

[...] Verifica-se, portanto, o dever do Hospital Santa Llcia assegurar
aos cidadaos o direito a saude, a vida, garantia esta resguardada pela
Constituicdo Federal e Legislagdo infraconstitucional, sendo certo que
na hipétese dos autos a menor deveria ter sido atendida pelo Recorrido
com absoluta prioridade independentemente de intimac&o oficial para o
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nosocOmio privado para o seu devido cumprimento, restando claro e
evidente que uma ordem judicial sem intimac&o oficial ndo pode obstar
em hipotese alguma o atendimento a crianga que a época estava apenas
com 08 (oito) meses de idade.

A este respeito, o Superior Tribunal de Justica, no acérddo proferido
no Recurso Especial n°® 1.335.622, objeto do presente trabalho, assim se
manifestou:

[..] A questdo que ora se apresenta é repassada de sensibilidade e
graveza: 0 acesso a saude e o direito a vida. (grifou-se)

Ora, a interpretagdo das normas juridicas em geral deve observar nédo
apenas os principios, mas também os fundamentos em que se ampara
a Republica Federativa do Brasil, dentre eles a dignidade da pessoa
humana, como consta do art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal:

[...] A dignidade da pessoa humana, algada a principio fundamental do
nosso ordenamento juridico, é vetor para a consecucdo material dos
direitos fundamentais e somente estard assegurada quando for possivel
ao homem uma existéncia compativel com uma vida digna, na qual estéo
presentes, no minimo, salde, educagao e seguranca. (grifou-se)

Em outras palavras, esse valor é revelado pela Constituicdo Federal por

meio dos direitos fundamentais, aos quais confere carater sistémico e
unitario.

Primeiramente, cabe referir que foi a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 que positivou o direito fundamental & sadde, o qual, até
entdo, ndo havia sido explicitado constitucionalmente como tal. A partir desta
positivacdo, o direito a saude ficou expresso, genericamente, no art. 6° da CF,
e especificamente no Capitulo da Ordem Social (art. 196 a 200), além de
outras passagens inseridas no texto constitucional.

N&o obstante, conforme inclusive referido por Ingo Wolfgang Sarlet e
Mariana Filchtiner Figueiredo (2008), “ainda que néo tivesse sido positivado
explicitamente no texto constitucional, o direito a saldde certamente poderia
ser admitido como direito fundamental implicito”. Nesse sentido, completam
ainda os referidos autores que:

[...] a clausula de abertura inserida no § 2° do artigo 5° da CF permite a
extensdo do regime de jusfundamentalidade, especialmente a presungéo
em favor da aplicabilidade imediata e, pois, do mandado de otimizacéo,
previstos pelo § 1° do mesmo dispositivo constitucional, a outras normas
relacionadas com o direito a saude, ainda que externas ao catalogo dos
artigos 5° e 6° da CF. O que parece certo, ao fim e ao cabo, € que uma
ordem constitucional que protege os direitos a vida, a integridade fisica e
corporal e ao meio ambiente sadio e equilibrado evidentemente deve
salvaguardar a saude, sob pena de esvaziamento (substancial) daqueles
direitos.
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De fato, a saude é considerada um dos bens intangiveis mais
importantes dos cidadaos, razao pela qual indiscutivelmente esta protegida
pela tutela estatal, principalmente por ser um direito indissociavel do direito
a vida. E justamente por seu carater de direito fundamental, a salde tem a
referéncia constitucional expressa no sentido de se constituir um direito de
todo cidad&o e um dever do Estado.?

E como direito fundamental, a salde possui uma posicdo juridica
privilegiada dentro do ordenamento juridico (SARLET, 2009), além de ter
aplicacdo imediata, cuja intensidade de aplicacdo deve ser suficiente para
garantir estes direitos efetivamente & todos, especialmente, no que aqui
importa, o direito a saude.

Ao constituir o chamado Direito Social, o direito a saude é compreendido
como uma condicdo de vida e bem estar social, caracteristicas pelas quais
esse direito ultrapassa a ideia da oferta de servigcos de salde, e faz com que o
mesmo esteja intimamente ligado a dignidade da pessoa humana.

Assim, diante da conexdo da dignidade humana com os direitos
fundamentais, ha de se considerar que tais violacdes podem decorrer tanto
do Estado quanto dos particulares. Tanto o principio da dignidade da pessoa
humana como os direitos fundamentais, por sua natureza indisponivel, vinculam
nao apenas o poder publico, mas os préprios individuos.

De qualquer sorte, o Estado Democratico de Direito, possui a funcéo
de garantir a eficacia dos direitos a todos os cidaddos, sendo que, nesta
relacao juridica, os direitos fundamentais apresentam-se como pressupostos
indispensaveis a vida, na medida em que, sem estes direitos, ndo ha
dignidade humana. Desta forma, o direito fundamental a salde é compreendido
como um direito publico subjetivo, o qual exige por parte do Estado uma acéo
positiva para sua eficacia e garantia.

Igualmente, h4 de se ressaltar o nitido carater de servico publico dos
prestadores de servico de salde diante da disposicdo expressa contida no
artigo 6° da Constituicdo Federal: “sdo direitos sociais, a saude, o trabalho,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

E especialmente sobre o direito a saiude, bem como em conformidade
com 0s preceitos constitucionais, a Lei n°® 8.080/90, chamada de Lei Organica
da Saude, disp8e, em seu artigo 2°, que “a saude é um direito fundamental do
ser humano, devendo o Estado prover as condi¢cdes indispensaveis ao seu
pleno exercicio”.

Nesse sentido, destaca o acorddo ora comentado, o quanto disposto por
José Afonso da Silva (2001), no que concerne a garantia constitucional a saude:

% CF/88 — art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbmicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.
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[..] E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida
humana s6 agora é elevado a condicéo de direito fundamental do homem.
E ha de informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos
os seres humanos significa também que, nos casos de doenca, cada um
tem o direito a um tratamento condigno de acordo com o estado atual
da ciéncia médica, independentemente de sua situagdo econémica, sob
pena de ndo ter muito valor sua consigna¢éo em normas constitucionais.
O tema ndo era de todo estranho ao nosso Direito Constitucional anterior,
que dava competéncia a Unido para legislar sobre defesa e protecdo a
saude, mas isso tinha sentido de organizacdo administrativa de combate as
endemias e epidemias. Agora é diferente, trata-se de um direito do homem.

Além disso, por se tratar a situacdo concreta debatida no acérddo de
uma situacdo envolvendo menor, necessaria se faz a correlacdo do presente
tema com o Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/90),
0 qual determina:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que
trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de
dignidade.

[...]

Art. 5° Nenhuma criangca ou adolescente sera objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos
seus direitos fundamentais. (grifou-se)

Destaca-se, portanto, a passagem do voto condutor do aresto que expde
que “por qualquer angulo que se observe, ao negar a prestacdo fundamental a
crianga, nas circunstancias dos autos, o hospital recorrido humilhou a cidadania,
descumpriu o seu dever constitucional e praticou atentado a dignidade
humana e a vida”, ou seja, de acordo com tal julgado, o direito fundamental a
salide da menor restou inegavelmente descumprido no caso em apreco.

Tal posigdo se encontra em conformidade com os preceitos constitucionais,
especialmente no que se refere aos direitos fundamentais a saude e a vida,
bem como no que se refere a dignidade da pessoa humana, razbes pelas
quais se pode afirmar que foi bem analisada e decidida a lide a este respeito.

3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL PRIVADO NOS
CASOS DE EMERGENCIA

Outro, dos cernes principais do julgamento pronunciado pelo Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 1.335.622, é se houve, no caso,
responsabilidade civil do hospital privado (demandado), no que se refere ao
resultado danoso ocorrido com a menor, qual seja, o seu 6bito.
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E ver-se, nesse ponto, o entendimento exposto no referido acérdo:

[...] Dessume-se, portanto, que € indiscutivel que, no caso em aprego, 0
hospital pode néo ter causado diretamente o resultado morte, mas tinha
a obrigacao legal e ndo o impediu, privando a paciente de uma chance
de receber um tratamento digno que, talvez, pudesse lhe garantir uma
sobrevida.

Ou seja, o Superior Tribunal de Justica, através do presente julgado,
entendeu pela responsabilizacdo civil do hospital particular, tendo em vista a
sua omisséo, a qual causou a interrup¢éo do tratamento da paciente, ao qual
tinha a obrigacéo juridica de realizar.

A partir deste posicionamento, ha de se fazer algumas consideracoes.
Uma delas é o quanto disp8e a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°,
incisos X*, no sentido de que a positivacdo da conduta diligente e prudente,
na perspectiva de se efetivar o principio neminem laedere (néo lesar a ninguém),
gera a obrigacdo de reparar o dano, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial,
injustamente causados, se evidenciados do préprio fato.

Outra consideracdo importante a se fazer acerca do caso concreto, onde
0 que esta em jogo é o direito a salude e a violagéo a este direito, e a possivel
responsabilidade da instituicao privada que negou o atendimento a menor, é a
respeito da disposicao trazida pela Lei n°® 8.080/90 (Lei Orgénica da Saude),
onde consta expressamente, em seu artigo 2°, paragrafo 2°, que “o dever do
Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade”.

Nesse sentido, por mais que o direito fundamental a sadde seja um
dever atribuido ao Estado, ndo exclui o dever das demais instituic6es privadas,
ainda mais aquelas que possuem a atividade de prestacdo de servicos de
salide, de respeitar e garantir o direito fundamental a saude.

Diversa ndo €, pois, a previsdo constante no Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (Lei n® 8.069/90) acerca da responsabilidade de garantia
e protecdo a saude das criancas e adolescentes, entre outros direitos dos
menores:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentacao, a educacéo, ao esporte,

ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paréagrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

* CF/88 — art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - séo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢éo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
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a) primazia de receber protecédo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica; [...]

In casu, ha de se considerar que havia a necessidade de um atendimento
urgente e adequado para a manutencdo da saude da menor, cuja doenca
alcancava um quadro gravissimo e de emergéncia, tendo ocorrido, por parte
do hospital privado, a negativa de pronto atendimento.

Nesse sentido, pela situacdo concreta verificada, ha de se concordar
com o julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica, ao aplicar as
disposi¢Bes constantes nos artigos 186, 187 e 927 do Cédigo Civil Brasileiro,
0s quais prelecionam:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo 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.

Outro apontamento importante apresentado no voto condutor do acérdao
em analise foi em relacdo aos ditames estabelecidos no Cédigo Penal
Brasileiro, a respeito do caso concreto, nos seguintes dispositivos:

Art. 135. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem
risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida
ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir,
nesses casos, 0 socorro da autoridade publica:

[...]
Paragrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omisséao resulta
lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.

Art. 135-A. Exigir cheque-cauc¢édo, nota promissoria ou qualquer garantia,
bem como o preenchimento prévio de formularios administrativos, como
condicéo para o atendimento médico-hospitalar emergencial:

[...]

Paragrafo Unico. A pena é aumentada até o dobro se da negativa de
atendimento resulta lesdo corporal de natureza grave, e até o triplo se
resulta a morte.
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Tais dispositivos reforcam o aspecto grave da situagdo concreta trazida
aos autos do recurso em analise, fazendo com que se conclua pela
inconstitucionalidade e ilegalidade do ato omissivo da instituicdo de saude
privada, conduta esta que acaba por lhe imputar, desse modo, a responsabilidade
civil pela falta do pronto atendimento a menor.

Nessa senda, destaca o referido julgado que:

[...] No caso concreto, a funcionaria do hospital tinha, no minimo, o dever
de permitir o acesso da crianga ao atendimento médico, ainda que
emergencial, um ato simples que poderia ter salvado uma vida. Prestar
socorro € dever de todo e qualquer cidadéo.

Significa a exigéncia de atuar no propoésito de ndo lesar nem cometer
danos injustos a bem de pessoa inocente e, assim, cumprir os deveres
de cuidado e de agir como determinado pela ordem juridica. E o que a
doutrina proclama como falta contra a legalidade constitucional.

[...] Com razéo, a doutrina, ainda timida no ambito civel, tem-se firmado
no sentido de que a omissdo adquire relevancia juridica e torna o
omitente responséavel pelo dano, quando este tem o dever juridico de
agir, de praticar um ato para impedir o resultado, e se omite assumindo
o risco pela ocorréncia do resultado.

Notadamente, tendo o dever juridico de agir, quem esta diante de uma
situagdo de risco ou perigo, deve tomar as providéncias necessarias para
prevenir os danos dai relacionados. Desta forma, a relacao entre a omissao
do hospital e o dano a paciente ndo é natural, mas estritamente juridica, pois,
ao omitir-se, a instituicdo de salde acabou ratificando o dano, ao reduzir
substancialmente a possibilidade de sobrevivéncia da menor.

A este respeito, 0os Ministros do Superior Tribunal de Justica trouxeram
ainda, do direito comparado, “a licdo de Joseph H. King Jr. (Reduction of
likelihood reformulation and other retrofitting of the loss-of-a-chance doctrine,
1998, pag. 507), que ao comentar o paragrafo 323 do Restatement (Second)
of Torts assevera que aquele que se incumbe de prestar, de forma gratuita ou
onerosa, servicos que sdo reconhecidos como necessarios para garantir a
seguranca pessoal e patrimonial de outrem devera ser responsabilizado pelos
danos fisicos causados a vitima, se a sua negligéncia tiver aumentado os
riscos para a consecuc¢do do dano”.

Sobre o tema ressalta-se, ainda, o entendimento de Sérgio Cavalieri
Filho (2014):

[...] Nao ha duvida, entretanto, agora ja examinada a omissao pelo aspecto
normativo, de que o Direito nos impde, muitas vezes, o dever de agir,
casos em que, nos omitindo, além de violar dever juridico, deixamos de
impedir a ocorréncia de um resultado. Dessa forma, embora a omisséo
ndo dé causa a nenhum resultado, ndo desencadeie qualquer nexo
causal, pode ser causa para ndo impedir o resultado.
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Ora, ndo impedir significa permitir que a causa opere. O omitente, portanto,
coopera na realizagédo do evento com uma condi¢do negativa: ou deixando
de se movimentar, ou ndo impedindo que o resultado se concretize.
Responde por esse resultado ndo porque 0 causou com a omissao, mas
porque ndo o impediu, realizando a conduta a que estava obrigado.

Extrai-se desta questéo especifica analisada, portanto, que acertada esta
a conclusdo do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n°
1.335.622, na medida em que, no caso em apreco, o hospital privado, ainda
gue nédo tenha causado diretamente o resultado (6bito da menor), detinha a
obrigacdo legal de socorrer a paciente e tentar impedir tal resultado, porém
ndo o fez, privando, assim, a menor da chance de receber um tratamento
adequado e digno que, possivelmente, poderia ter Ihe garantido uma sobrevida.

4. DA PERDA DE UMA CHANCE DE CURA OU SOBREVIVENCIA E
UMA ANALISE FRENTE AO DIREITO COMPARADO

Ha de se destacar, ainda, outro aspecto que envolve o caso trazido
a apreciacdo, que € a questdo da perda de uma chance de cura ou de
sobrevivéncia ocorrida, uma vez que a menor que veio a ébito necessitava de
um tratamento meédico-hospitalar adequado e que poderia ter sido fornecido
por um hospital privado e nado o foi.

O voto proferido no julgamento do Recurso Especial n® 1.335.622 cita que:

[...] Jurisprudéncia e doutrina francesas, referéncias por exceléncia no
ambito da responsabilidade civil, desde a década de sessenta, chamam
de perte d"une chance, e pontificaram o entendimento de que a pessoa
prejudicada por esse rompimento indevido faz jus a alguma sorte de
reparacao civil.

E, a partir desta ideia, o referido julgado aponta a existéncia de duas
hipéteses de incidéncia desta perda de uma chance: uma chamada de casos
cladssicos de perda de uma chance, nos quais o0 evento possui um dano
autdbnomo e independente do final, e a outra que aborda aqueles casos de
perda de uma chance no ambito médico, na qual se enquadra o caso ocorrido
com a menor.

Estabelece, assim, uma analise frente ao direito comparado, trazendo
um caso concreto ocorrido perante a Justica Francesa. A saber:

[...] Da Revista Sintese Trabalhista - RST (n° 277, julho/2012, pag. 34),
extrai-se um caso emblematico julgado pela 12 Camara da Corte de
Cassacao da Franca, em julho de 1964, que inaugurou na jurisprudéncia
francesa os fundamentos da teoria da perda de uma chance.

O caso narrou a acusacdo e a posterior condenagdo de um médico ao
pagamento de uma penséo devido a verificagdo de falta grave contra
as técnicas da medicina, sendo que foi considerado desnecessario o
procedimento adotado pelo médico, consistente em amputar os bracos
de uma crianca para facilitar o parto.
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A Corte francesa considerou haver um erro de diagnéstico, que redundou
em tratamento inadequado. Entendeu-se, logo em sede de 12 instancia,
que entre a conduta médica e a invalidez do menor, ndo se podia
estabelecer de modo preciso um nexo de causalidade. Contudo, a Corte
de Cassacdo assentou que as presungfes suficientemente graves,
precisas e harménicas podem conduzir a responsabilidade.

Tal entendimento foi acatado a partir da avaliagdo do fato de o médico
haver perdido uma chance de agir de modo diverso, condenando-o a
uma indenizagdo de 65.000 francos.

No mesmo sentido, cita o julgado outro caso concreto, desta vez ocorrido
nos Estados Unidos:

[...] Outro leading case a ser citado é o caso Hicks v. United States,
julgado em 1966. Uma paciente que sofria de dores abdominais foi
atendida pelo plantonista e liberada para retornar somente oito horas
mais tarde. Antes, porém, veio a falecer. O dano final (morte) foi indenizado,
mesmo sem a prova inequivoca da conditio sine qua non, isto é, a vitima
poderia ter falecido devido ao normal desenvolvimento da doenca,
mesmo que adequadamente tratada.

Nas precisas palavras de Jean Penneau, citadas por Rafael Peteffi da
Silva, tem-se que “Na perspectiva classica da perda de chances, um ato
ilicito (une faute) esta em relagdo de causalidade certa com a interrupgéo
de um processo do qual nunca se saberd se teria sido gerador de
elementos positivos ou negativos: em razdo deste ato ilicito um estudante
ndo pdde apresentar-se ao exame, um cavalo ndo pbde participar de
uma corrida. Assim, devem-se apreciar as chances que tinha o estudante
de passar no exame ou o cavalo de ganhar a corrida. Portanto, aqui, é
bem a apreciagdo do prejuizo que esta diretamente em causa. A perda
de chances de cura ou de sobrevida coloca-se em uma perspectiva bem
diferente: aqui, o paciente estad morto ou invalido; o processo foi até
0 seu Ultimo estagio e conhece-se o prejuizo final.” (Responsabilidade
Civil pela Perda de uma Chance, Ed. Atlas, 2007, pags. 84/85)

Diante destes exemplos do direito comparado trazidos na decisdo em
apreco, analisados em conjunto com o caso concreto ocorrido no Brasil, objeto
deste Recurso Especial, pode-se afirmar que a tese da perda da chance de
cura ou sobrevivéncia se apresenta através da situacdo fatica definitiva, a
qual ndo sera mais capaz de modificar-se, uma vez que o evento do qual se
originou o prejuizo ja estd consumado.

Afinal, o objeto de indenizacdo na responsabilidade por perda de uma
chance é exatamente a prépria chance perdida.

Desse modo, h& de se concluir, em consonéncia com o entendimento
do Superior Tribunal de Justica, que, mesmo sem uma garantia de cura ou
de sobrevivéncia, poderia ser possivel a recuperagdo da menor, seja esta
recuperacdo completa ou parcial, caso tivesse sido prontamente atendida pelo
hospital privado requerido.
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Compreende-se a chance perdida como uma privagdo de uma
possibilidade, a qual ndo pode ser hipotética, e deve ter sua pretensao
garantida pelo direito e impedida por um procedimento indevido do agente
que ocasiona o dano’. In casu, a perda de uma chance ocorreu no momento
da negativa do hospital privado em receber a menor.

A propdsito, avulta-se o exame de Caio Mario da Silva Pereira (1999), no
gue concerne a perda de uma chance:

[...] A doutrina moderna assenta bem os extremos: o que é significativo
€ que a chance perdida tenha algum valor, do qual a vitima se privou.
Weill e Terré lembram, ainda, como exemplos o caso da pessoa que
deixou de adquirir um imével por culpa do notario ou de ganhar um
processo pela falha do escrivéo ou do advogado [...].

Ulderico Pires dos Santos registra decisdo do Supremo Tribunal Federal
reconhecendo a legitimidade da companheira para pleitear indenizagéo
[...]

E claro, entdo, que se a acdo se fundar em mero dano hipotético, ndo
cabe reparacdo. Mas esta sera devida se se considerar, dentro na idéia
da perda de uma oportunidade (perte d'une chance) e puder situar-se
a certeza do dano. Dai dizer Yves Chartier que a reparagdo da perda
de uma chance repousa em uma probabilidade e uma certeza: que a
chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo.

Ainda nesta linha, Miguel Kfouri Neto (2002) aduz acerca da
responsabilidade pela perda de uma chance no ambito da area médica, que
“a chance perdida deve ser 'séria’, ou 'real e séria'. E necessario demonstrar
a realidade do prejuizo final, que ndo pode ser evitado”.

A situagdo ocorrida no caso dos autos teve um resultado danoso certo:
0 Obito da menor. Assim, a simples chance de cura ou de sobrevivéncia,
neste caso, vem a ser o bem juridicamente protegido, motivo pelo qual a sua
privagcdo indevida é passivel de ser indenizada. Ou seja, ao colocar fim a
expectativa de recuperacéo, seja através da realizagdo de um exame, ou

® Sobre isso, 0 voto proferido pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior no RESP 57.529/DF
(DJ 23.06.1997), cita os ensinamentos de Genevieve Viney, no sentido de que: “[...] o carater
futuro do dano néo se constitui em empecilho para que se admita a responsabilidade civil, sendo
comum nos casos de danos continuos, como na indenizacdo por incapacidade fisica, ou por
morte do obrigado a prestar alimentos, etc. A oportunidade, a chance de obter uma situagéo
futura é uma realidade concreta, ainda que néo o seja a real concretizacdo dessa perspectiva; é
um fato do mundo, um dado da realidade, tanto que o bilhete de loteria tem valor, o proprio seguro
repousa sobre a idéia de chance. A dificuldade de sua avaliagdo ndo é maior do que avaliar o
dano moral pela morte de um filho, ou o dote devido a mulher agravada em sua honra (art. 1548
do CC). E preciso, porém, estabelecer linhas limitadores: a chance deve ser real e séria; o lesado
estar efetivamente em condi¢des pessoais de concorrer a situagao futura esperada; deve haver
proximidade de tempo entre a a¢do do agente e 0 momento em que seria realizado o ato futuro; a
reparagao deve necessariamente ser menor do que o valor da vantagem perdia (VINEY, Geneviéve.
La Responsabilité, in Traité de Droit Civil, Jacques Ghestin, LGDJ, 1982, 341 e seguintes).”
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de qualguer outro tipo de tratamento eficiente ou, ainda, pela utilizagdo de
equipamentos mais adequados e avancados, houve uma intercessao indevida
na esfera juridica de terceiro.

Em casos similes, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou, no
seguinte sentido:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA
CONTESTAR. INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA
PELO CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL
PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS.
JULGAMENTO EXTRA PETITA RECONHECIDO.

1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a
responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente,
tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um e
outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢cdo mais
vantajosa que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito
praticado. Nesse passo, a perda de uma chance — desde que essa seja
razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética — é considerada
uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao
perseguir uma posigdo juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos
acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro.

[..]

4. Recurso especial conhecido em parte e provido. (REsp 1.190.180/RS,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
16.11.2010, DJe 22.11.2010)

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
1) NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL AFASTADA. 2) PERDA
DE CHANCE QUE GERA DEVER DE INDENIZAR. 3) CANDIDATO A
VEREADOR, SOBRE QUEM PUBLICADA NOTICIA FALSA, NAO ELEITO
POR REDUZIDA MARGEM DE VOTOS. 4) FATO DA PERDA DA CHANCE
QUE CONSTITUI MATERIA FATICA NAO REEXAMINAVEL PELO STJ.

[...]

II- As Turmas que compdem a Segunda Sec¢do desta Corte vém
reconhecendo a possibilidade de indenizagéo pelo beneficio cuja chance
de obter a parte lesada perdeu, mas que tinha possibilidade de ser
obtida [...].

V- Recurso Especial improvido. (REsp 821.004/MG, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19.08.2010, DJe 24.09.2010)

Considerando-se, assim, tais entendimentos e todas as premissas aduzidas
sobre a questdo, bem como considerando a situacdo fatica dos autos,
evidenciada pela cura e pela sobrevivéncia cuja chance a menor nao pode
ter, admite-se constatar que, caso o tratamento buscado fosse efetivamente
realizado, a paciente, filha dos autores, poderia ter tido a oportunidade, no
minimo, de sobrevivéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS
Diante da sua clara posicdo de direito fundamental, o direito a saude
deve ser ndo somente observado, mas efetivamente levado em consideracéo,

nos casos em que houver uma situacdo de emergéncia e risco a saude
humana.

E, especialmente no caso concreto ora analisado, o direito fundamental
a saude foi devidamente reforcado, como bem se pronunciou o Superior
Tribunal de Justica a este respeito, ficando tal questéo dirimida de forma efetiva
no referido julgamento.

Com efeito, os principais aspectos trazidos para analise, quais sejam,
o direito fundamental a saude, a responsabilidade civil do hospital privado e a
perda da chance de cura ou sobrevivéncia, foram devidamente debatidos e
bem fundamentados pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n° 1.335.622, originario do Distrito Federal,
de relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cuevas.

Portanto, correto o entendimento final de tal deciséo, no sentido de que
houve, no caso em tela, violagdo ao direito fundamental a saide da menor,
cuja responsabilidade civil foi do hospital privado, pois, ainda que nédo tenha
causado diretamente o resultado (6bito da menor), este detinha a obrigacdo
legal de socorrer a paciente e tentar impedir tal resultado, o que ndo ocorreu,
acarretando, assim, o impedimento de que a crianca tivesse a chance de
receber um tratamento adequado e digno que, possivelmente, poderia ter lhe
garantido uma sobrevida.
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