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OpiniA£o: A teoria da perda de uma chance no cenAjrio pandA2mico

A teoria da perda de uma chance, parte d’ une chance, apesar de ndo encontrar amparo legal especifico
no ordenamento juridico brasileiro, tendo seu primeiro julgado no pais apenas em meados da década de
2000, javinha sendo estudada desde a década de 60 por franceses, ingleses e norte-americanos,
percebendo-se seu forte emprego no sistema common law [1]. No entanto, a partir de 2005 ateoria
passou a ganhar forca e alimentou a formac&o doutrindria, passando a ser aceita e utilizada no Brasil. Ela
encontra-se dentro dos conceitos de responsabilidade civil, que, como sabido, € o conjunto de
regramentos que possibilita a reparacdo de prejuizos causados a alguém. No entanto, a maior
controvérsia que ronda a temética é exatamente a ideia da probabilidade em que se baseia ateoria, 0 que
torna muito dificil acomprovacéo do fato. Enquanto que a responsabilidade civil € uma obrigacdo de
ressarcir os danos sofridos, a teoria da perda de uma chance esta fundada naideia de oportunidade ou
expectatlva perdida, qual seja, avm maf0| impedida de conquistar um beneficio, por culpa de um agente
» abivel serd de uma possivel chance e ndo de um efetivo ganho

OPINIAO

E é essaa dificuldade da temética, o fato de realmente saber

se a oportunidade em questdo realmente existiria se ndo houvesse a intervencdo do agente lesionador.
Paraisso, é necessario que haja o cumprimento de trés requisitos para que a obrigacéo de indenizar sgja
concretizada: o dano efetivo, a condutailicita do agente (ag&o ou omiss&o) e o nexo causal.

"Para auxiliar na analise do caso concreto e diferenciacéo do dano decorrente da perda de uma chance
do dano eventual, hipotético, importante gue seja examinada a probabilidade da ocorréncia desse
resultado final que era pretendido, ou seja, € necessaria uma nitida compreensao de que aquela chance
gue se alega perdida pela vitima seria muito provavel de se alcancar se ndo fosse a conduta do agente
gue violou a expectativa" [3].
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No entanto, o intuito deste artigo € trazer essa teoria para a &rea médica, mais especificamente
fomentando uma reflexdo da teoria aplicada as consequéncias que se desdobrardo do atual momento
vivenciado em virtude da pandemia do Covid-19, partindo da premissa que a teoria da perda de uma
chance esta fundada na ideia de oportunidade perdida, e ndo no dano em si, ressaltamos que no cenario
da saude expectativa do paciente enquanto vitima € a sua cura, ou ao menos uma situacéo de
melhoria, evitando um prejuizo maior. A responsabilidade civil do médico, enquanto profissional liberal,
€, em regra, subjetiva— ele assume em sua relacdo com o paciente a obrigacéo de "meio”, e ndo de
"resultado”. Portanto, é necessario que o profissional tenha agido com negligéncia, imprudénciaou
impericia no exercicio de sua profisséo, somando-se aos dois outros elementos obrigatérios da
responsabilidade civil: os danos e 0 nexo de causalidade, como ja mencionado, e que encontram respaldo
no do Codigo de Defesa do Consumidor [4].

A culpa, no cenario trazido a este trabal ho, se caracteriza pelo fato de ndo terem sido dadas ao paciente
todas as chances de se recuperar. Indeniza-se, portanto, a chance perdida, estando a culpa do profissional
presente em seu agir [5]. Importante diferenciar da situagdo em que o profissional, ainda que cumpra
todos 0s requisitos necessarios e ainda assim ndo haja um resultado satisfatério, ndo podera ser julgado
como incompetente, pois 0 mesmo n&o pode garantir a curatotal do paciente. "Nos casos de aplicacdo
dessa teoria, o médico, embora agindo com culpa, ndo é a rigor, o causador do dano. A relacéo de
causalidade que se estabelece entre a culpa do médico e o dano do paciente ndo €, portanto, natural,
mas sim estritamente juridica. N&o ha efetivamente um dano, e sim, a perda da possibilidade de alguém
auferir alguma vantagem, em virtude da conduta de outrem" [6] Portanto, a chance perdida deve ser
seria, real e palpavel e o que seraindenizado ndo € a perda da vantagem em si, mas a perda da
oportunidade de conseguir tal vantagem, que pode ser configurada pelo erro de diagnéstico ou pelo
tratamento inadequado aplicado ao paciente, causando prejuizos a sua sallde, ou até mesmo morte.

Considerando que diante do cenario inicial da pandemia— totalmente desconhecido, além do panico
instaurado —, arecomendagao inicial geral foi ado isolamento social, que as pessoas ficassem em casa
e evitassem ir ao hospital, a ndo ser em casos de urgéncia ou emergéncia. As pessoas, receosas de irem
ao hospital, por medo de serem infectadas pelo Covid-19, realmente deixaram de ir e acabaram por
postergar eventual tratamento ou diagndstico de outras doencgas. Ocorre que o cenario de calamidade
publica perdurou por muito mais tempo que o esperado. Entéo o que de inicio era apenas um adiamento
de ida ao hospital ou consultorio médico tornou-se uma auséncia por meses, o que poderia agravar 0
guadro de salde de um individuo, retirando suas melhores chances de tratamento, diagndstico
antecipado ou até mesmo cura.
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Outra situagéo que surgiu com a pandemiafoi a aprovacdo datelemedicina, ferramenta extremamente
importante e Util neste cenario, facilitando o atendimento de pacientes. Nos casos dos mais idosos e
pessoas de baixa renda, o uso da ferramenta torna-se um pouco mais complexo, por conta da tecnologia,
porém, deixando de lado essa particularidade, a telemedicina reduz barreiras e tempos de espera,
reduzindo exposi¢éo ao risco de contagio. No entanto, a novidade iniciada em tempos de presséo trouxe
para 0 médico uma responsabilidade ainda maior, pois fazer o diagndstico por meio de umatela, sem
fazer uma anamnese em gue possa tocar e examinar o paciente pessoalmente, € extremamente
desafiador. Bem como € o desafio do médico perante a necessidade da realizagdo de exames que possam
expor o paciente a ambientes de contagio do Covid-19, entdo assume uma conduta de resguardar o
paciente e aguardar essa realizagéo de exames por um tempo e esse tempo, diante do desconhecido, pode
vir aser crucial para o diagnostico e tratamento do paciente. Jadiz ajuizade Direito Gracia do Rosario
gue "se umindividuo é privado de um diagndstico correto, sendo, desta forma prejudicado emvir a
seguir uma terapéutica adequada Util & sua cura, esta constituida uma perda de chance, que também
constitui um dano emsi mesma" [6]. Dessa forma, 0 cenario em conjunto com a situagéo, poderiam abrir
portas para possiveis acfes baseadas na perda de uma chance de cura.

A responsabilidade civil do profissional da Medicina ganha destague pelo grande risco que representa tal
atividade; logo, € mais do que necessario que a mesma sgja analisada de forma diferenciada.

"Para Eduardo Nunes, tal profissdo € baseada na confianca que a sociedade deposita em determinado
profissional, pelo seu estudo, técnica, conhecimentos e experiéncia, e € diante da quebra dessa
confianca, que deve ser imputada a responsabilidade ao mesmo" [5]. E aideia de protegio ao paciente,
tentando amenizar ao méaximo quaisquer danos que sofra por determinada situacdo, principio
fundamental dispostano inciso |1 do Capitulo | do Codigo de Etica Médica[7].

Portanto, é claro que ateoria s podera ser aplicada quando apresentada a verossimilhanca de uma
chance séria e provavel e ndo mera suposicdo. O problema no cenario atual € exatamente definir a
distingcdo entre mera suposi¢cdo e chance perdida palpavel.

Ocorre que estamos vivendo um momento inédito tanto para a populagdo quanto para os proprios
profissionais da sallde. Por mais seguranca e confianca que devam oferecer ao paciente, eles estéo
vivendo uma situacdo que de certa forma ameacga a sua conduta, umavez que eles também estéo lidando
com o desconhecido. Considerando o cenario atual, conforme artigo publicado na Folha de SPaulo

em agosto de 2020 [8], as cirurgias de urgéncia tiveram uma queda de 60% no pais durante a pandemia
de Covid-19, enquanto ataxa de mortalidade referente nesses procedi mentos aumentou de 5,2% para
6,9%. O artigo destacou que o fato de muitos doentes terem adiado a procura pel os servigos de salide por
medo de serem infectados, também € causa de impacto ao quadro apresentado: "Muitos ficaram em casa
tomando medicagbes e demoraram a procurar o pronto-socorro. Chegaram numa fase mais avancada
da doenca e com complicacfes’, afirmou o cirurgido Edivaldo Utiyama, professor titular da USP, que
apresentou os dados [§].
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Uma pesquisa realizada pela Associagcdo Nacional dos Registradores de Pessoas Naturais (Arpen-Brasil)
em parceria com a Sociedade Brasileira de Cardiologia (SBC) demonstrou que 0 nimero de mortes por
infartos e acidentes vasculares cerebrais (AV Cs) cresceu 31% no Brasil desde o aumento do contégio
pela Covid-19. A demora na busca do atendimento foi listado como um dos motivadores do aumento nos
numeros, umavez gue, por medo do contagio pelo novo coronavirus, 0s pacientes chegam ao hospital
em situagdo cada vez mais grave [9].

Caso 0s meios técnicos e intelectuai s que séo colocados em ac&o habitual mente por um profissional
competente e diligente ndo tiverem sido acionados, a sua responsabilidade poderia ser comprometida [5]
— deixando claro que ajurisprudéncia distingue o diagnostico evidente, sobre qual o erro constituiria
umafalta, do diagnostico delicado e dificil, que ndo € considerado erro. No entanto, como a utilizacéo
dos recursos e métodos de diagndstico neste momento em que a orientacdo priméria era evitar ir ao
hospital, sera considerado como uma falha ou omisséo da prética de exames aprofundados que provocam
€rro ou atraso, € 0 desafio e € o que levanta dificeis reflexdes.

Outra consequéncia da pandemia, além do atraso no diagndstico, foi ainterrupcdo de tratamentos, como
no caso de cancer, que, segundo especialistas, pode contribuir para o agravamento da enfermidade.
Conforme relatado pela Agéncia Brasil, 15% dos pacientes oncol 6gicos afirmaram que seus tratamentos
tinham sido adiados, 10% relataram que n&o conseguiam marcar consultas e 6% gue seus tratamentos
foram cancelados, sem previsao de retorno. Como se ndo bastasse, a Sociedade Brasileirade Cirurgia
Oncoldgica e a Sociedade Brasileira de Patologia estimam gue, entre marco e fim de maio, pelo menos
70 mil pessoas com cancer deixaram de receber o diagndstico.

"Segundo a Associacdo Nacional de Hospitais Privados (Anahp), o nimero de exames gerais caiu cerca
de 80% entre fevereiro e marco, enquanto o total de cirurgias caiu pela metade. No mesmo periodo, as
clinicas de diagnostico por imagem registraram uma reducéo de 70% na realizacéo de exames' [10]. O
webinar "A sua salde pode esperar? Em tempos de pandemia, ndo podemos deixar de lado a prevencéo e
o tratamento de outras doencgas’ [11], promovido pela Abramed em maio de 2020, reuniu especialistas
de areas clinicas e do setor de diagnostico, reforgando aimportancia da prevencéo e manutencdo de
tratamentos mesmo diante da crise do Covid. "Com as recomendacgdes de distanciamento social e as
diretrizes amplamente divulgadas para que as pessoas evitassem ao maximo procurar o hospital para
prevenir exposi coes desnecessarias ao coronavirus, a populacéo deixou de buscar assisténcia médica
MesMo em casos extremamente importantes’ [11].

Os especialistas que participaram do webinar abordaram a questdo que um atraso de sessenta dias no
diagndstico de alguma patol ogia oncol 6gica pode ser fatal e que quanto mais tarde for descoberta a
doenca, menores as chances de recuperacdo e a eficiéncia dos tratamentos. Um cenério de cura passaria
aser um cenario paliativo.

As informagdes trazidas em artigo publicado pela Pebmed refor¢cam que " é fundamental que a sociedade
entenda, que a imprensa divulgue e que nds médicos consigamos conscientizar a populacéo que o
distanciamento/isolamento social é necessario, mas que nao € possivel simplesmente 'parar tudo' e
aguardar a pandemia passar emmais 1, 2, 3 meses' [12]

Fato € que sempre havera uma tentativa de responsabilizacéo de certos estragos. Ocorre que, no cenario
narrado neste artigo, é valida a reflexéo se a responsabilidade seria considerada exclusiva dos pacientes
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— e eventuais vitimas — ou se veremos uma transferéncia de responsabilidade ao profissional da salde,
com alegacdes da teoria da perda de uma chance de cura. Ou ainda aceitar que o momento atual é
diferente de tudo o que ja vivemos e ndo temos referéncia de como lidar com Crise sem proporcoes.
Devemos, no entanto, levar em consideragéo que, por mais que frustracdes devam ser compreendidas, o
atual momento extraordinério requer, antes de considerar qualquer cul pabilizagdo de um eventual agente
causador, a conscientizacéo coletiva e fragilidade do momento. Se em situagdes mais ordinarias a teoria
da perda de uma chance de curaja é abstrata e complexa, tais adejtivos deverdo ser aindamais
acentuados nos tempos atuais.
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