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RESPONSABILIDADE CIVIL. SERVIÇO DE EMERGÊNCIAS MÉDICAS. DEMORA NO ATENDIMENTO. ÓBITO SUPERVENIENTE. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MATERIAIS E MORAIS.

A falha do serviço, notadamente pela tipicidade do contrato, que é o socorro e atendimento de emergências médicas, situa a presteza e rapidez como obrigação fundamental do contrato, ainda que assim não expressada. E seu descumprimento  tipifica o que se chamaria violação positiva do contrato. Ou seja, o serviço é prestado, mas descumprido em sua essência, que é o atendimento célere.

E a falta da celeridade, seja por equívoco do médico regulador, seja por circunstâncias adversas, tipifica falha do serviço, que envolve o deslocamento de ambulância e pessoal qualificado, assumindo a ré os riscos por eventual demora ou análise equivocada de seu médico regulador, inibindo ao beneficiário do serviço a chance de debelar crise asmática severa, como já acontecera em outras oportunidades e seguir – frise-se – vivendo, sendo impossível se precisar por quanto tempo mais. Óbito que sobreveio.

Perda da chance que se aplica tanto aos danos materiais (voto vencido) como aos morais, indenizando-se a probabilidade e não o dano final.

Quantificação dos danos morais. Readequação dos valores, que são reduzidos.

Pensionamento afastado, por maioria, vencida a relatora que apenas reduzia os valores.
Recurso adesivo desprovido.

Apelação parcialmente provida, vencida a relatora que TAMBÉM provia, em parte, em mENOR extensão.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Sexta Câmara Cível - Regime de Exceção do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade negaram provimento ao recurso adesivo e deram provimento, em parte, à apelação, vencida a relatora que provia, em parte, em menor extensão. 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores Des. José Aquino Flôres de Camargo (Presidente) e Des. Tasso Caubi Soares Delabary.
Porto Alegre, 13 de novembro de 2008.

DES.ª MARILENE BONZANINI BERNARDI, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Marilene Bonzanini Bernardi (RELATORA)

Adoto, em princípio, o relatório da douta sentença, lançado nos seguintes termos:

Trata-se de Ação Indenizatória Por Danos Morais E Materiais Em Decorrência Por Inadimplemento Contratual ajuizada por Liliane Leal Summchen, Brenda Leal Summchen Thummerer e Leon Fagundes Thummerer em face de  Salva Serviços Médicos de Emergência S C LTDA..

Os autores relatam que dependiam economicamente de José Ricardo Thummerer, sendo que este mantinha uma união estável com a primeira autora, e era pai dos demais.
Historiam que em 12 de julho de 1997 a mãe de José Ricardo contratou os serviço médico assistencial de emergência prestado pela empresa ré, incluindo seu filho como beneficiário.
Afirmam que em 12.07.2003, José Ricardo  faleceu em função de parada cárdio-respiratória, decorrente de asma severa e enfisema pulmonar, dada à negligência e imprudência da ré na prestação de serviços.

Referem que na data do infortúnio, ao se aperceber da grave crise asmática que acometia, José Ricardo, às 17h41min, telefonou para o número fornecido pela ré para atendimento de situações de emergência, solicitando atendimento ambulatorial, sendo que minutos após a requerida retornou a ligação, confirmando o requerimento da ambulância e informando que o veículo estaria se deslocando imediatamente para prestar o atendimento. Referem que aguardando a chegada da ambulância, José Ricardo realizou diversas sessões de nebulização, até que perdesse a consciência e desmaiasse. Aduzem que transcorridos mais de 30 minutos após o telefonema de retorno da ré, chamaram a Assistência Médica de Urgência da Prefeitura de Porto Alegre (SAMU), que  chegou ao local depois de 4 minutos da solicitação, removendo o paciente ao hospital, onde, aproximadamente uma hora depois, foi lavrado o óbito. 

Asseveram que a requerida demorou mais de duas horas para chegar ao local onde solicitado o atendimento, que, teoricamente, seria de emergência, demonstrando extrema negligência na prestação do serviço. Enfatizam que a ambulância somente chegou ao local às 19h45min, alguns minutos após o falecimento de José Ricardo. 

Argumentam que a relação material entre as partes, consoante o artigo 35 da Lei 9656/98, é regida subsidiariamente pelo CDC, razão pela qual à configuração da responsabilização da ré não necessita da comprovação de culpa. Aludem que a inobservância dos deveres inerentes à prestação do serviço contratado demonstra o agir culposo da ré, porquanto a requerida foi contratada exclusivamente para atendimento emergencial desprovida da estrutura física e de pessoal para prestação. Aludem que os motivos que retardaram o atendimento são incapazes de justificar a negligencia ou imperícia na prestação do serviço, caracterizando a responsabilização civil.

Aduzem que a inexecução culposa agrediu-os diretamente em sua vida privada, gerando o dano moral presumido pela dor da perda do ente querido. Sustentam o nexo de causalidade na teoria da perda de uma chance de sobrevivência ou de cura,  enfatizando que o dano que poderia ser evitado deve ser imputado à requerida. 

Relatam que o de cujus recebia mensalmente o valor de R$ 1.080,00, dos quais comprometia o valor correspondente a 1,3 de salário mínimo, destinado ao filho Leon. Requerem a prestação de auxílio mensal de alimentos para os filhos a contar da data do fato até a data em que completarem 24 anos, pleiteando a incidência de verbas relativas ao 13º salário mínimo e férias sobre as pensões, e acréscimo de correção monetária e juros de mora sobre as prestações vencidas. 

Requerem que a ré constitua capital a fim de assegurar o provisionamento dos alimentos. Por fim, pugnam pela inversão do ônus da prova (artigo 6º, inciso VIII, do CDC), alimentos provisórios no valor integral da remuneração mensal do de cujus, condenação ao pagamento de indenização a título de danos morais em valor não inferior a 50 salários mínimos para cada um dos autores, e a condenação definitiva ao pagamento de alimentos até que os filhos completem a idade de 24 anos e até que a companheira complete a idade de 65 anos.

O Ministério Público opina pela concessão dos alimentos provisórios (fls. 83/87).

 A tutela antecipada foi deferida à fls. 94.
A requerida contesta, informando que em outras oito oportunidades havia prestado atendimento ao de cujus, sendo que nestas ocasiões as crises asmáticas tiveram uma evolução lenta no decorrer de várias horas e não configuraram crises severas caracterizadoras de situação de emergência. Refere que o atendimento foi solicitado às 17h 41min, sendo que às 17h 58min telefonou para o paciente a fim de verificar seu estado de saúde, constatando que o paciente conversava normalmente. Relata que às 19h02min, quando da chegada da equipe médica no endereço indicado pelo paciente, o paciente já estava sob atendimento da SAMU; assim, tendo em vista que já havia uma equipe médica com as mesmas condições técnicas atendendo o paciente, deixou o local, não tendo acompanhado o desdobramento do atendimento. 

Alegam que após 26 minutos da solicitação do seu atendimento, a SAMU estava atendendo o paciente, demonstrando que a demora no atendimento não ocasionou o resultado. Referem que o atendimento da SAMU perdurou por uma hora e seis minutos, e que entre o último contato telefônico com o paciente e o óbito transcorreram  quase uma hora e trinta minutos, sendo que a maior parte do tempo o réu estava sob cuidados da SAMU. 

Assevera que a gravação da solicitação do atendimento demonstra que o paciente estava calmo e orientado, não havendo indícios de parada respiratória. Alude que as complicações no estado de saúde do paciente ocorreram após o último contato telefônico. Assevera que a remuneração informada integra parcelas extras, 13º salário e horas extras, requerendo a redução do valor da pensão alimentar deferida em sede de antecipação de tutela. Alega que a companheira do de cujus exerce atividade remunerada, não fazendo jus à pensão.  

Aduz que seus serviços não se enquadram como plano de saúde, não sofrendo a fiscalização e regulamentação da ANS. Alegam que não há verossimilhança do direito há possibilitar a inversão do ônus da prova, que o resultado não decorreu de culpa na prestação do serviço. Afirma que a teoria da perda da chance não se aplica, porquanto o paciente foi atendido em tempo hábil por outra equipe médica, o que não evitou o óbito. Pugna pela improcedência da ação, sob o fundamento de que inexiste nexo de causa e efeito entre o óbito do paciente e o tempo de espera do atendimento. Assevera que inexiste dano moral a ser indenizado, eis que não há prova de ato ilícito doloso a ensejar a indenização. Impugna o pedido de pensão definitiva, argumentando que a percepção deve ser limitada à diferença entre a renda do de cujus e a pensão custeada pela Previdência Social. Assevera que por ser empresa estável economicamente deve ser julgado improcedente o pedido de constituição de capital. 
Os autores apresentam réplica às fls. 195/200, refutando os argumentos da ré.

Manifestação do Parquet às fls. 212/214.
Indeferimento da prova pericial médica, e inquirição de testemunhas às fls. 251/309.

A ré apresenta Agravo Retidão da decisão que indeferiu a produção de perícia. Requer a revogação da decisão que deferiu os alimentos provisórios, sob o fundamento de que o valor de R$ 1.080,00 constitui valor superior à média do efetivo salário de R$ 696,33 que auferia o de cujus. Asseveram que a pensão previdenciária auferida pelos autores ultrapassa o valor da remuneração. Requer a devolução dos valores recebidos e a condenação dos autores à litigância de má-fé. Junta documentos às fls. 323/462. 

Os autores apresentam contra-razões, afirmando que sobre o valor da remuneração apontado pela requerida incidem descontos de empréstimos, não constituindo a média real do valor auferido. 

A decisão guerreada é mantida à fl. 470.

Debates orais substituídos por memoriais. 

O Ministério Público opina pela condenação da ré ao pagamento de pensão alimentícia no valor auferido pelo de cujus convertido em salários mínimos, e a condenação ao pagamento de indenização por danos morais no valor de 200 salários mínimos para cada autor (fls. 511/516).

Vieram os autos conclusos para sentença.”
E foi proferida sentença, acolhendo parcialmente os pedidos deduzidos, nos seguintes termos: 

Diante do exposto, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTE A DEMANDA,  a fim de condenar a requerida a:

a) pagar pensão mensal no valor de 2/3(dois terços) da remuneração que auferia o de cujus, convertida a remuneração em salários mínimos no valor vigente em  12.07.2003, observando-se o seguinte: a Liliane Summchen a pensão é devida até a data em que a vítima completaria a idade de 65 anos, e aos demais autores até que completem a idade de 24 anos, sendo assegurado a Leon Thumerer o valor de 1,3 salários mínimos, 

b) a condenação do pagamento da pensão devida entre 12.07.2003 e 12.12.2003, período que antecede a antecipação de tutela, na ordem de 2/3 do salário da remuneração que auferia o de cujus, corrigido monetariamente pelo índice do IGP-M  e acrescido de juros de mora à razão de 12% ao mês(,  assegurado ao autor Leon Thumerer o valor de 1,3 salários mínimos vigentes à época, 

c) pagar R$150.000,00 (cento e cinqüenta mil reais) para cada um dos autores, corrigidos monetariamente a partir da data da publicação da sentença e acrescidos de juros de mora à razão 1% ao mês a partir da data do trânsito em julgado,

d) a constituir um capital a fim de garantir o cabal cumprimento da condenação, na forma do artigo 602 do CPC,

e) a pagar as custas processuais e honorários advocatícios, arbitrados à razão de 15% sobre o valor da condenação, limitados os honorários ao valor atribuído ao dano moral, às parcelas vencidas até o ajuizamento da ação, e a doze prestações vincendas computadas da data da sentença, com base no artigo 20, parágrafo 4º, do CPC. 

Deixo de condenar os autores ao ônus de sucumbência, em razão do decaimento mínimo do pedido, na forma do artigo 21, parágrafo único, do CPC. 

Apelam ambas as partes.

A ré SALVA SERVIÇOS MÉDICOS DE EMERGÊNCIA alega, em preliminar, a nulidade da decisão, a partir da audiência em razão da falta de intimação do Ministério Público para o ato. Também em preliminar, busca a apreciação do agravo retido, dizendo ter ocorrido cerceamento de defesa, em razão do indeferimento do pleito de prova pericial médica.

No mérito, diz que a matéria deve se concentrar na avaliação do atendimento médico à vítima, definido pelo seu médico, pelo que não se trata de hipótese de responsabilidade objetiva, e sim da exceção prevista no art. 14, § 4º, do CDC.

Aduz que sua atividade é regulamentada pelo Ministério da Saúde, e que tem discricionariedade para definir quais solicitações requerem atendimento médico emergencial. Sua ambulância chegou ao local 1h e 20 min após o chamado e não duas horas, como mencionado pelo julgador, e o paciente já estava sendo atendido pela SAMU.

Diz que pela análise das degravações do contato telefônico restou claro que o paciente estava calmo e orientado, buscando apenas ser medicado a fim de prevenir uma crise grave, o que desconfigurava a situação de emergência, exatamente como acontecera nos atendimentos precedentes.

O paciente foi atendido pela SAMU 26 minutos após o último contato com o médico regulador da apelante, e a irreversibilidade do quadro clínico decorreu do tempo de resposta do atendimento.

Quanto ao pensionamento, diz que as partes já percebem pensão previdenciária em valor superior ao definido na sentença, não podendo as verbas serem cumuladas. Além disso, não restou provada a dependência financeira da autora Liliane, que exerce atividade remunerada. Busca, além disso, a devolução dos valores pagos a maior a título de pensionamento deferido em antecipação de tutela e a redução do valor fixado como indenização por danos morais, por demais elevado, suplantando, inclusive, a sugestão da inicial.

Os autores aportaram contra-razões e recorreram adesivamente, buscando majoração da indenização por danos morais e da verba honorária.

Devidamente processado, os autos vieram a esta Corte, vindo a mim redistribuídos por força de regime de exceção instaurado.

Determinei a abertura de vista ao Ministério Público, que exarou parecer no sentido de refutar as preliminares, dar parcial provimento ao apelo da ré e negar provimento ao recurso dos autores.

É o relatório.

VOTOS

Des.ª Marilene Bonzanini Bernardi (RELATORA)

Eminentes Colegas.

Examino, inicialmente, as preliminares suscitadas e, desde logo adianto, estou por afastá-las.

Com efeito, nenhum prejuízo decorreu da não intimação ou participação do Ministério Público na audiência de instrução, haja vista que acompanhou todo o processado, exarando parecer. Ademais, o motivo determinante da intervenção foi a presença de menores no pólo ativo, e estes se sagraram vencedores na causa.

Também não vejo tipificado cerceamento defesa pela não realização de prova pericial, mostrando-se perfeitamente identificado o cerne da controvérsia – falha de serviço – demora no atendimento, e não qualidade e conseqüências da doença que acometia o autor. Ademais, como destacado pelo magistrado, muito tempo decorreu entre o falecimento e a audiência de instrução, não se justificando frente ao que os autos já continham, a realização de prova técnica indireta.

No mérito, a fim de bem situar a controvérsia e o universo probatório, peço vênia para transcrever os fundamentos da douta sentença, de lavra do operoso magistrado SANDRO SILVA SANCHOTENE, in verbis:

“Não havendo a argüição de preliminares, passo ao exame do mérito. 

Trata-se de relação jurídica de direito material regida pela Lei nº 8078/90, eis que presente o binômio “consumidor/prestador de serviços” a que se referem os artigos 2º e 3º da referida lei. 
Neste particular, mostra-se irrelevante o fato de ser ou não caracterizado o serviço prestado pela ré como plano de saúde, porquanto, ainda que assim não seja considerada  a contratação de assistência médica  emergencial, resta caracterizada a relação de consumo. 

Desta feita, incide na espécie a imputação da responsabilidade objetiva prevista no artigo 14 do CDC, dispensando a necessidade da comprovação da culpa por falha na prestação do serviço, mostrando-se suficiente a comprovação do dano e do nexo de causalidade, incumbindo ao fornecedor demonstrar a existência de uma excludente de culpabilidade nos termos do § 3º, do referido artigo 14, do mesmo codex.  Ademais, não olvidando a existência das causas excludentes de responsabilidade contratual, faz-se mister sinalar que a  matéria sequer é aventada pela ré.

Aponte-se que a tese de defesa estrutura-se em dois pilares, a saber, afirma que não houve o ilícito contratual, eis que inexistia situação de grave risco no momento da solicitação de atendimento médico que demandasse a emergência; e que na inexistência do nexo causal entre a demora na prestação do serviço e o resultado. 

A responsabilização civil é condicionada à existência de três elementos: ato ilícito,  a causalidade material entre o eventus damni e o ilícito, e o dano, razão pela qual necessário o exame destes requisitos. 
1.Ato ilícito:
A requerida foi contrata da para PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS MÉDICOS ASSITÊNCIAIS DE EMERGÊNCIA, conforme se infere do contrato de filiação acostado às fls. 48 e 52. A condição de segurado do de cujus é fato incontroverso, conforme se denota no documento de fls. 54. 

O Manual do Usuário à fl. 66, dispõe acerca das emergências mais comuns diante das quais o usuário deve solicitar atendimento, estando dentre as arroladas, a “falta de ar intensa”.
Outrossim, os documentos juntados às fls. 145/161, demonstram que a ré havia prestado atendimentos emergenciais ao de cujus diversas vezes, em 12/09/1997, em 04/10/1997, 24/06/1998, 28/08/1998, 20/06/2001, 13/10/2001, 08/09/2002, 23/10/2001, sempre em razão das crises asmáticas que acometiam o paciente.

Com efeito, nem o contrato, nem o manual do segurado, prevêem em que tempo a contar da solicitação do atendimento deve ser prestada a assistência médica.
Na espécie, é fato incontroverso que em 12/07/2003, às 17h41min o paciente solicitou atendimento médico informando que a emergência consistia na crise asmática, conforme se depreende da transcrição da conversa telefônica à fl. 162. Outrossim, também é incontroverso que às 17h58min  a ré retornou a ligação, sendo que foi informada pelo próprio paciente que a nebulização não estava “fazendo efeito”, oportunidade em que o médico regulador respondeu ”tá bem então, então poupa oxigênio aí em seguida já vai ter um médico aí” (transcrição da conversa à fl. 164). 

Às 19h02min, duas horas depois da confirmação da solicitação e encaminhamento do atendimento emergencial, a requerida chegou à residência do paciente para prestar o atendimento emergencial solicitado. Constatando que a SAMU estava no local, a médica do atendimento seguiu as instruções do médico regulador, deixando o local (transcrição da conversa à fl. 165).

Resta aferir se a prestação de serviço contratada foi prestada a contento, ou se houve defeito na prestação do serviço. O conceito de “emergência médica” é indeterminado, de maneira de que não há precisão na definição do que seja uma emergência.
Todavia, ainda que não se possa firmar com precisão o tempo em que o serviço seria prestado a contento, a partir do conceito de “emergência”, desborda do senso  comum que o atendimento médico prestado depois de duas horas da solicitação, dentro da mesma cidade, atenda ao conceito de emergência. 

Mormente, se considerarmos que na ocasião o Serviço de Assistência Médica de Urgência de Porto Alegre- SAMU, foi solicitado às 18h20min tendo chegado ao local em que solicitada às 18h24min (fl. 72). 

Ademais, tendo em vista que o serviço contrato foi assistência médica emergencial, a prestadora de serviço não tem discricionariedade para definir quais solicitações requerem atendimento médico emergencial, posto que este é o próprio objeto da contratação.

Desta feita, o ilícito contratual consiste na demora da prestação do serviço contratado, o que aliás, na espécie, sequer foi prestado, porquanto a tardia prestação do  socorro solicitado, foi desnecessária.  
Conclui-se, portanto, ser inadmissível que a empresa contratada para prestar atendimento emergencial, atenda ao chamado de emergência depois de duas horas da solicitação, não havendo como se falar em disposição de Portaria do Ministério de Saúde que justifique a negligência. 

2. Nexo de causalidade:
A demandada aduz que não há nexo de causalidade entre o óbito e a demora no atendimento da solicitação, fundamentando que no ínterim o paciente recebeu atendimento médico, embora de outra equipe (SAMU), o que não evitou a morte. 

Primeiramente insta frisar que a requerida afirma que o atendimento solicitado às 17h41min não era emergencial, argumentando que o próprio paciente requisitou atendimento, quando parecia calmo e orientado, sem indicar dificuldades para respirar.
O gerente da SAMU, atesta que ao chegar ao local da ocorrência, às 18h24min, “a equipe constatou que o paciente encontrava-se em crise asmática severa, seguida de bradicardia e assistolia, e que foram realizadas manobras avançadas para reverter o quadro, sem obter sucesso” (fl. 72). 

Decorre da declaração do gerente da SAMU, que ao chegarem no local o paciente estava em crise asmática severa. Ora se a própria requerida atesta que no momento da solicitação do atendimento o paciente não estava em crise de asma, resta evidente que o agravamento da crise ocorreu neste ínterim, concluindo-se, outrossim, que a irreversibilidade do quadro clínico do autor, decorreu do período em que restou sem atendimento médico, já que “manobras avançadas para reverter o quadro”, realizadas pela SAMU, não foram suficientes a evitar o óbito.

Nesta seara, o médico Adir Farias, questionado se a demora na prestação de atendimento médico na crise asmática pode ocasionar o óbito, responde: “Isso é fundamental. Quanto mais cedo se atende...as alterações metabólicas devido a anóxia, começa a se tornar mais importantes e talvez até irreversíveis, porque ataca todo o sistema do cérebro,etc, pulmão” (fls. 293/295).

O testemunho do médico é suficiente a evidenciar o nexo de causalidade existente entre a demora da prestação do atendimento médico e a  morte do paciente.

Por fim, note-se que os boletins de atendimento juntados pela requerida, evidenciam que o paciente sofrera outras diversas vezes crises asmáticas, desde o ano de 1997, sendo portanto razoável afirmar da ciência da requerida acerca da gravidade da doença que acometia o paciente. 

Desta feita, resta comprovado o nexo de causalidade entre o ilícito contratual e o dano advindo. 

3. Dano:

Na espécie, o óbito de José Ricardo decorreu de “parada cárdio respiratória, estado de asma severa, enfisema pulmonar, DBPOC” (atestado de óbito à fl. 64), o que poderia ter sido evitado, não fosse o defeito na prestação do serviço da ré. Resta, portanto, comprovado o dano.

4.  Valor da pensão :
Configurado o ilícito contratual, o nexo de causalidade e o dano ocasionado, procede a pretensão dos autores a receberem alimentos, porquanto resta caracterizado que eram dependentes econômicos de José Ricardo.
A autora Liliane Leal exerce atividade econômica, todavia aufere o valor de R$ 269,00 (demonstrativo de pagamento de salário à fl. 74), valor este que é insuficiente ao próprio sustento.
Em relação aos demais autores, devido à menoridade, a dependência econômica é presumida.

O autor auferia em média o valor de R$ 1.080,00, conforme se denota no demonstrativo de pagamento à fl. 81. Neste particular, frisa-se que não procede a afirmação da requerida, no sentido de que o valor médio auferido é R$ 696,33, eis que equivocadamente ao elaborar a média dos proventos do falecido em atenção aos documentos de fls. 251/262, desconsiderou os descontos mensais decorrentes de empréstimos em consignação de pagamento.  

Não obstante, o valor da pensão deve ser limitado a 2/3 da renda que auferia o de cujus, já que se presume que 1/3 deste valor era utilizado em despesas pessoais. 

Neste particular, aponte-se para a irrepetibilidade dos alimentos, ainda que provisionais. É que o desconto ou a compensação do valor que já foi pago a título de alimentos viola a própria natureza da verba alimentar, que consiste justamente em garantir o sustento dos alimentados. 
Desta feita, não obstante a limitação da pensão a 2/3 do salário do falecido, resta afastada a possibilidade de compensação ou abatimento do valor auferido integralmente desde a concessão dos alimentos provisionais. Por fim, não se olvide que entre 12.07.2003 e a concessão dos alimentos provisionais (12.12.2003), os alimentos são devidos na ordem de 2/3 do salário da remuneração que auferia o de cujus.

Por outro lado, não existe a impossibilidade de cumulação da pensão decorrente do ato ilícito e a pensão previdenciária decorrente da morte. 

É que a pensão decorrente do ilícito contratual não se confunde com a pensão previdenciária, porquanto são diversas as origens, sendo a primeira resultante da prática de ato ilícito, por si só indenizável, enquanto a segunda derivada de contribuição à Previdência Social, portanto de natureza legal.

Não é outro o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, conforme os arestos:

“CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. ACIDENTE RODOVIÁRIO. MORTE DE CONDUTOR DE VEÍCULO DE CARGA. ACÓRDÃO ESTADUAL. NULIDADE NÃO CONFIGURADA. REVISÃO FÁTICA. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA N. 7-STJ. PENSIONAMENTO CIVIL POR ATO ILÍCITO. CONCOMITÂNCIA COM PENSÃO  PREVIDENCIÁRIA. ORIGEM DIVERSA. FILHA MENOR. LIMITE DE PENSIONAMENTO (VINTE E CINCO ANOS). INDEPENDÊNCIA ECONÔMICA PRESUMIDA. DIREITO DE ACRESCER. I. Não há nulidade na sentença e no acórdão estadual que enfrentam as questões essenciais ao deslinde da controvérsia, apenas com solução desfavorável à ré. II. A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial. III. O  pensionamento por ilícito civil não se confunde com o pago pela Previdência Social, por ter origem diversa, de sorte que possível a concomitância entre ambos, não ficando eximido o causador do sinistro se, porventura, a vítima ou seus beneficiários percebem pensão paga pelo INSS. Precedentes. IV. A pensão devida à filha do de cujus até a idade de vinte e cinco anos, quando presumida pela jurisprudência a  independência econômica daquela em relação ao genitor falecido, ressalvado o direito de acrescer à viúva supérstite. V. Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido. (REsp 575839 / ES ; RECURSO ESPECIAL 2003/0119701-0)

Por último, sinala-se que os alimentos são devidos à Liliane Summchen até a data em que José Ricardo atingiria a idade de 65 anos. 
Neste particular, não obstante a jurisprudência de nosso Tribunal de Justiça apontar a expectativa média de vida dos gaúchos em 70 anos (neste sentido a Apelação Cível Nº 70013062476, Décima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Voltaire de Lima Moraes, Julgado em 23/11/2005)), limita-se a condenação aos termos da exordial.
Em relação aos filhos menores, a pensão é devida até que atinjam a idade de 24 anos, assegurado a Leon Thumerer o valor correspondente a 1,3 do salário mínimo, consoante a delimitação do pedido na inicial. 
5. Dano moral:

O dano moral por descumprimento contratual somente é admitido em casos excepcionais, quando há afronta aos direitos da personalidade, ocasionando sofrimento, dor, angústia. 

A indenização do dano moral é prevista no artigo 5º, incisos V e X da Constituição Federal, configurada diante da afronta à dignidade da pessoa humana. 
A demora injustificável do atendimento médico contratado a título de “emergencial”, que culmina na morte do paciente, acarreta aos familiares aborrecimentos que em muito extrapolam as dificuldades da vida em sociedade, configurando o instituto do dano moral.

Configurado o dano moral passo a arbitrar o valor da indenização. São parâmetros: à gravidade da lesão, à eternidade do sofrimento das vítimas e à capacidade financeira das partes. 

Deste modo arbitro o valor de indenização a título de dano moral em R$ 150.000,00 (cento e cinqüenta mil reais) para cada autor. Note-se que a correção monetária e os juros de mora não incidem desde a data do ilícito, eis que a fixação do valor devido decorreu do provimento jurisdicional, sendo certa a condenação somente a partir da publicação da sentença. 

6. Constituição de capital 

O pagamento das prestações futuras deverá ser assegurado, a critério da ré, ou pela constituição de capital, ou mediante caução idônea, nos termos do artigo 602, do CPC.

Outrossim, é irrelevante a saúde financeira da empresa, já que a sempre presente instabilidade econômica acarreta a  ausência de previsibilidade da futura solvência de uma sociedade privada, razão pela qual independentemente do porte da empresa devedora, faz-se necessária a constituição de capital em garantia do adimplemento de prestações vincendas”

E, como bem destacado pela douta Procuradora de Justiça, não se sustentam as tentativas da apelante de repassar a discussão ao atendimento prestado por seu médico regulador, o que, na sua ótica, demandaria análise de culpa, já que a responsabilidade dos médicos deve ser aferida subjetivamente. Nesse caso, aliás, verifica-se a falha do serviço do profissional, notadamente pela tipicidade do contrato, que é o socorro e atendimento de emergências médicas, situando-se a presteza e rapidez como obrigação fundamental do contrato, ainda que assim não expressada. E seu descumprimento poderia tipificar o que se chamaria violação positiva do contrato. Ou seja, o serviço é prestado, mas descumprido em sua essência, que é o atendimento célere.

E a falta da celeridade, seja por equívoco do médico regulador, seja por circunstâncias adversas, tipifica falha do serviço, que envolve o deslocamento de ambulância e pessoal qualificado, assumindo a ré os riscos por eventual demora ou análise equivocada de seu médico regulador, inibindo ao beneficiário do serviço a chance de debelar crise asmática severa, como já acontecera em outras oportunidades e seguir – frise-se – vivendo, sendo impossível se precisar por quanto tempo mais.

Merece destaque a prestigiosa análise efetivada pela douta Procuradora de Justiça, Doutora SARA DUARTE SCHÜTZ, em alentado parecer, permitindo transcrever excerto:

“Veja-se que não se está aqui somente a analisar a qualidade do atendimento recebido pelo telefone através do médico regulador, mas o conjunto de atos que envolve o serviço de atendimento domiciliar de urgência, por meio de deslocamento de ambulâncias e equipe médica qualificada. Assim, se o médico regulador não soube avaliar a real gravidade do estado de José Ricardo, é a ré responsável pela falha na prestação do serviço, porquanto o médico é preposto da contratada.

Com efeito, repita-se, a ré presta serviço de auxílio em situações de emergência, e, por isso, assume os riscos da avaliação equivocada de seus médicos, ou seja, se o serviço é de atendimento de emergência este deve ser prestado com maior rapidez possível, assumindo o risco na demora e eventuais prejuízos por causados.

Nessa senda, as provas carreadas aos autos dão conta de que o próprio José Ricardo, ao perceber estar diante de uma nova crise de asma, solicitou, pelo telefone, o atendimento da ré. Diante disso, alguns minutos depois a apelante telefonou para o paciente confirmando que a ambulância estava a caminho. Entretanto, enquanto esperavam, a crise se agravou, o paciente desmaiou, quando, então sua companheira decidiu chamar a SAMU, que em 4 minutos prestou o atendimento, removendo José Ricardo ao Pronto Socorro. E somente 1h40min depois é que a ambulância, contratada para atender emergências, chegou à casa de José.

Outrossim, o médico da família, especializado entre outras áreas e em medicina de urgência, foi muito claro ao indicar o fator ‘tempo de atendimento’ como fundamental para o sucesso ou não da reversão de um quadro de crise asmática, in verbis: “...Gostaria que o Senhor pudesse esclarecer sobre as conseqüências dessa demora no atendimento, o que agrava, de repente alguma seqüela poderia ter ficado? T: como eu falei, pelo fato de ter um broncoespasmo importante, a falta de oxigenação e trocas de oxigênio, a anóxia leva à morte em geral... Olha, o corpo humano é uma coisa muito frágil, mas em se tratando de um quadro agudo de asma, quanto mais cedo melhor. Dependendo da intensidade do broncoespasmo, as coisas têm que ser revertidas o mais breve possível. Fazer uma boa oxigenação e quando essa oxigenação não é permissível, assim, só o catertezinho nasal de oxigênio, tem que ser entubado e ventilado sob pressão, etc, com aparelho especial.” (folhas 294).

Além disso, a auxiliar de enfermagem Silvana, que presta serviço junto à SAMU, ouvida como testemunha, também foi clara ao informar que crises de asma podem levar à morte em caso de demora no atendimento (folha 298)

Ademais, a demora no atendimento é confessada pela própria ré, ao dizer que não levou 2h para chegar ao local, mas apenas 1h46mim!

Contudo, embora não tenha havido o atendimento imediato pela ré, a doença que acometia José Ricardo era grave, já tendo sofrido várias crises. Nessa senda, não há como garantir que a morte decorreu diretamente da falha do serviço. Por outro lado, é certo que em crises de asma quanto mais rápido o atendimento da vítima mais chances em ela de sobreviver. Entretanto, no caso sub-judice, se, de um lado não há necessária correspondência entre o fato e falha do serviço, o nexo reside justamente na perda dessa chance de eventual sobrevivência de José Ricardo, gerando o dever de indenizar por parte da contratada.

Ora, a teoria da perte d’une chance surgiu na França, em 1.965, sendo aplicada, desde então, para os casos de danos corporais indenizáveis com a finalidade de proteger a vítima, eximindo-se da prova da culpa. Tem como pilar a perda da chance de um resultado favorável. Portanto, tal perda figura como elemento prejudicial determinado da indenização, que não será integral, podendo os tribunais admitir a relação de causalidade entre culpa e dano, porquanto a culpa é precisamente não ter dado todas as oportunidades, ou melhor, chances, à vítima.

Desaparece, dessa forma, a dificuldade em se estabelecer a relação de causalidade entre a demora da ré e o evento morte, que se pode dever tanto à gravidade da doença quanto à demora no atendimento, sendo fácil estabelecer o nexo causal porquanto não se trata de demonstrar que a demora causou o prejuízo, mas sim afirmas que se o atendimento fosse imediato, o resultado poderia não ter ocorrido.

Enfim, admite-se que a falha no serviço comprometeu as chances de vida do paciente. A ‘culpa’ é não ter dado todas as chances à José.

Outrossim, a teoria da perte d’une chance teve aplicação quando a Corte de Cassação Francesa não conseguia vislumbrar a relação causal entre a ação e omissão do médico e o dano experimentado pela vítima.

Para Sérgio Severo, na Obra Os Danos Extrapatrimoniais, págs. 11 a 13: “A questão da perda de uma chance está inserida na esfera da certeza do dano, visando a indenização do dano causado quanto a vítima vê frustrada, por ato de terceiro, uma expectativa séria e provável, no sentido de obter um benefício ou de evitar uma perda qua a ameaça”. Por isso, adverte, invocando o ensinamento de Le Tourneau, “no que tange à indenização pela perda de uma chance é essencial que a mesma seja plausível e não aponte uma simples quimera” (...) “Trata-se da probabilidade de que o evento ocorresse; não fosse a intervenção do agente, esta chance deveria ser séria e viável” (...) Portanto, a chance deve ser considerável e não meramente eventual.”

E no caso, pode-se dizer que a expectitiva de que José pudesse sobreviver era séria e viável, pois havia passado por diversas crises de asma, sempre com sucesso.

Diante disso, a condenação aos danos morais justifica-se tendo em vista o grave dano causado pelo inadimplemento contratual, passando-se, assim, à fixação de seu quantum.

(...)”
Perfeitamente aplicável, portanto, a teoria da perda de uma chance, que surge na doutrina da responsabilidade civil justamente para determinar a existência do dever de indenizar quando, em que pese a impossibilidade de comprovar um nexo de causalidade entre a conduta e o dano, estiver demonstrado que o réu deixou de empreender todas as diligências possíveis para minimizar a possibilidade de ocorrência do evento danoso.
Segundo Sérgio Savi, fazendo uma tradução livre dos ensinamentos do italiano Adriano De Cupis:

“A vitória é absolutamente incerta, mas a possibilidade de vitória, que o credor pretendeu garantir, já existe, talvez em reduzidas proporções, no momento em que se verifica o fato em função do qual ela é excluída: de modo que se está em presença não de um lucro cessante em razão da impedida futura vitória, mas de um dano emergente em razão da atual possibilidade de vitória que restou frustrada.”

E prossegue, dizendo, à luz do entendimento de De Cupis que a chance de vitória, por certo, sempre terá valor menor que a vitória futura, o que se reflete no montante da indenização, tanto que nem todos os casos de perda de chance são indenizáveis. Citando o também italiano Bocchiola
, refere que se trabalha com um juízo de probabilidade, já que “o provável e o aleatório, apesar de conceitos absolutamente distintos e quase contrapostos, não são sempre bem definidos em seus limites”, não sendo problema de natureza, mas de graduação.

E assim menciona para justificar a inserção da indenização por perda de uma chance como danos emergentes, e não lucros cessantes, pois nestes se têm a certeza do dano, ou do resultado, e na chance se têm a probabilidade, já que a demonstração do resultado efetivo que se obteria com a conduta imputada é indemonstrável.

Contudo, a confusão classificatória, tanto na doutrina como na jurisprudência brasileiras persistem, como menciona Sérgio Savi, não sendo poucos os julgados que muitas vezes aplicam a teoria mais como um agregador do dano moral.

E em se tratando de aplicação na área médica, segundo a doutrina italiana, no pensamento de Bochiola, há que se atentar que a chance preexista, sem que se possa ter certeza do resultado favorável, no caso, a cura, ou do desfavorável, no caso, a morte, que seriam decorrentes do ato lesivo imputado.

No direito brasileiro, a aplicação da teoria, francesa por nascimento, e em cuja escola tem se norteado seus defensores, têm encontrado mais e mais adeptos e seguidores, inclusive na jurisprudência, tendo sido os gaúchos novamente precursores. De voto proferido pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Júnior
, conquanto vencido em outros aspectos, extrai-se os ensinamentos de  Geneviève Viney, arguta defensora da responsabilização:

“(...) o caráter futuro do dano não se constitui em empecilho para que se admita a responsabilidade civil, sendo comum nos casos de danos contínuos, como na indenização por incapacidade física, ou por morte do obrigado a prestar alimentos, etc. A oportunidade, a chance de obter uma situação futura é uma realidade concreto, ainda que não o seja a real concretização dessa perspectiva; é um fato do mundo, um dado da realidade, tanto que o bilhete de loteria tem valor, o próprio seguro repousa sobre a idéia de chance. A dificuldade de sua avaliação não é maior do que avaliar o dano moral pela morte de um filho, ou o dote devido à mulher agravada em sua honra (art. 1548 do CC). É preciso, porém, estabelecer linhas limitadores: a chance deve ser real e séria; o lesado estar efetivamente em condições pessoais de concorrer à situação futura esperada; deve haver proximidade de tempo entre a ação do agente e o momento em que seria realizado o ato futuro; a reparação deve necessariamente ser menor do que o valor da vantagem perdia (Viney, Geneviève, La responsabilité, in Traité de Droit Civil, Jacques Ghestin, LGDJ, 1982, 341 e seguintes).

A respeito da aplicação da teoria, permito-me trazer também a doutrina de Sílvio de Salvo Venosa:

Quando vem a baila o conceito de chance, estamos em face de situações nas quais há um processo que propicia uma oportunidade de ganhos a uma pessoa no futuro. Na perda da chance ocorre a frustração na percepção desses ganhos. A indenização deverá fazer uma projeção dessas perdas, desde o momento do ato ou fato jurídico que lhe deu causa até um determinado tempo que pode ser uma certa idade para a vítima, um certo fato ou a data da morte. Nessas hipóteses, a perda da oportunidade constitui efetiva perda patrimonial e não mera expectativa. O grau de probabilidade é que fará concluir pelo montante da indenização (Noronha, 2003:666)
.

Sobre o nexo da causalidade na responsabilidade civil, a teoria acolhida em nosso país é a da causalidade adequada, a teor do que dispõe o art. 403 do Código Civil, in verbis: “Ainda que a inexecução resulte do dolo do devedor, as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato”. Ressalta-se, no ponto, que “efeito direto e imediato” não indica necessariamente a causa temporalmente mais ligada ao evento, mas sim a mais direta, a mais adequada a produzir concretamente o resultado danoso.  Logo, no âmbito da responsabilidade civil, nem todas as condições que contribuíram para o evento são equivalentes, (como ocorre com a responsabilidade penal), mas somente aquela que foi a mais idônea a produzir o resultado. Por aplicação do artigo 402, do CC, firmado o princípio da reparação integral, não há como se negar a inclusão da reparabilidade dos danos emergentes, assim se qualificando, segundo a doutrina majoritária os danos decorrentes da perda de uma chance.

Judith Martins-Costa
, que admite a aplicação da teoria também nos casos de responsabilidade civil médica, não vislumbrando óbice na leitura do dispositivo citado, em comentários ao artigo 403, do CC, assim se posiciona:

“Embora a realização da chance nunca seja certa, a perda da chance pode ser certa. Por estes motivos não vemos óbice à aplicação criteriosa da teoria. O que o art. 403 afasta é o dano meramente hipotético, mas se a vítima provar a adequação do nexo causal entre a ação culposa e ilícita do lesante e o dano sofrido (a perda da probabilidade séria e real), configurados estarão os pressupostos do dever de indenizar.”

Nesse sentido Rafael Pettefi da Silva, em obra específica, também se posiciona.

Igualmente Miguel Kfouri Neto, de cujas lições me valho mais especificamente no que tange à quantificação dos danos, que se dá por arbitramento, na linha do pensamento de Judith Martins-Costa, com escudo nas lições de Araken de Assis
. 

E nesse sentido têm-se os seguintes julgados, destacando-se que no primeiro a quantificação foi remetida à liquidação, e no segundo, o arbitramento se fez judicialmente:

RESPONSABILIDADE CIVIL. FALHA DO ATENDIMENTO HOSPITALAR. PACIENTE PORTADOR DE PNEUMONIA BILATERAL. TRATAMENTO DOMICILIAR AO INVÉS DE HOSPITALAR. PERDA DE UMA CHANCE. 1. E RESPONSÁVEL PELOS DANOS, PATRIMONIAIS E MORAIS, DERIVADOS DA MORTE DO PACIENTE, O HOSPITAL, POR ATO DE MÉDICO DE SEU CORPO CLÍNICO QUE, APÓS TER DIAGNOSTICADO PNEUMONIA DUPLA, RECOMENDA TRATAMENTO DOMICILIAR AO PACIENTE, AO INVÉS DE INTERNÁ-LO, POIS, DESTE MODO, PRIVOU-O DA CHANCE (PERTE D'UNE CHANCE) DE TRATAMENTO HOSPITALAR, QUE TALVEZ O TIVESSE SALVO. 2. APELAÇÃO PROVIDA. VOTO VENCIDO. (Apelação Cível Nº 596070979, Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 15/08/1996).

RECURSO ESPECIAL. INDENIZAÇÃO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISÃO. PERDA DA OPORTUNIDADE.

1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisão, sem viabilidade lógica, uma vez que a Constituição Federal não indica percentual relativo às terras reservadas aos índios, acarreta, como decidido pelas instâncias ordinárias, a impossibilidade da prestação por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.

2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

(REsp 788.459/BA, Rel. Ministro  FERNANDO GONÇALVES, QUARTA TURMA, julgado em 08.11.2005, DJ 13.03.2006 p. 334)

Assentado, pois, o fundamento da responsabilização da demandada, pelo descumprimento de obrigação fundamental do contrato pactuado, qual seja, de atendimento célere e utilização de meios recomendáveis à situação que se vislumbrava, privando com sua desídia a chance de cura do paciente, consignado pela testemunha inquirida que o atendimento é tanto ou mais efetivo quanto mais adiantado, sendo que o retardo, dependendo da gravidade ou evolução da crise asmática, pode levar ao óbito. 

Frisa-se, outrossim, a inexistência de certeza quanto à cura, mas a chance que adviesse, mormente por que, no caso, o doente padecia de quadro crônico e já havia sido socorrido em outras oportunidades, e de forma eficaz, o que, entretanto, não retira a gravidade de sua doença e suas reservas quanto à longevidade, pelo que não se pode concluir que a morte teria advindo unicamente da falta de presteza no atendimento. Típico caso, pois de responsabilidade por perda de uma chance, havendo os danos serem estabelecidos por arbitramento, sopesando-se, sobremaneira, que não se indeniza a morte, ou perda da cura, mas sim a perda da oportunidade de cura e prolongamento da vida, não se sabe por quanto tempo.

Com esses parâmetros, não vejo como sustentar o estabelecimento de pensionamento como se a cura fosse certa, e a morte conseqüência direta do descumprimento da obrigação de atendimento. A indenização deve ser graduada tendo em vista a probabilidade da cura, que, como se viu, não se mostrava aleatória.

Na ausência de outros parâmetros, estimo essa probabilidade em 50%, não desconhecendo que esse é o limite propugnado pela doutrina e jurisprudência italiana como mínimo para a reparabilidade da perda da chance, pelo que restrinjo o pensionamento a 1/3 dos ganhos da vítima, a serem distribuídos proporcionalmente entre os autores, nos termos definidos pela sentença.

Sinalo, outrossim, que não desconheço o entendimento jurisprudencial e doutrinário que pugna no sentido da não-indenizabilidade dos danos materiais, “exatamente pelo fato de não se ter certeza de que o paciente sobreviveria,”
 contudo, tenho que a proporcionalidade das probabilidades não inibe a indenização também por danos materiais, sob pena de se sobrepujar a qualificação de dano emergente, transformando a indenização pela perda da chance em mero agregador da quantificação dos danos morais.

Havia uma grande probabilidade que pelo menos por mais algum tempo, não se sabe quanto, contribuiria o falecido com o sustento dos autores. 

Registro, no sentido do cabimento da aplicação também em se tratando de danos materiais, o seguinte acórdão emanado do STJ, sendo relatora a Ministra Nancy Andrighi:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELAÇÃO. TEORIA DA PERDA DA CHANCE. APLICAÇÃO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. DEFICIÊNCIA NA FUNDAMENTAÇÃO. NECESSIDADE DE REVISÃO DO CONTEXTO FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 7, STJ. APLICAÇÃO.

- A responsabilidade do advogado na condução da defesa processual de seu cliente é de ordem contratual. Embora não responda pelo resultado, o advogado é obrigado a aplicar toda a sua diligência habitual no exercício do mandato.

- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposição de apelação, recurso cabível na hipótese e desejado pelo mandante, o advogado frusta as chances de êxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no recurso, desde que tal chance seja séria e real. Não se trata, portanto, de reparar a perda de “uma simples esperança subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que esperava ter caso obtivesse êxito ao usufruir plenamente de sua chance.

- A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais.

- A hipótese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados já tinham sido objeto de ações autônomas e que o dano moral não pode ser majorado por deficiência na fundamentação do recurso especial.

- A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial. Aplicação da Súmula 7, STJ.

- Não se conhece do Especial quando a decisão recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles. Súmula 283, STF.

Recurso Especial não conhecido. (grifo nosso)
(RESP Nº 1.079.185 – MG)

Consigno, ainda, que dada a irrepetibilidade dos alimentos, não vejo como compensar parcelas já pagas com parcelas futuras.

Correto o estabelecimento de pensão aos menores até a data em que completarem 24 anos, mormente por que a dependência econômica presumida em nada se confunde com a maioridade civil. De outro lado, dados os parcos ganhos da companheira, correta a assertiva de que dependia economicamente do de cujus.

Ainda, sacramentado o entendimento de que a indenização por danos decorrentes de ilícito, no seu sentido amplo, não se compensa com prestações previdenciárias, de outra natureza, e para as quais contribuiu a vítima, como segurado.

Há necessidade da constituição de fundo de molde a garantir a renda, que, no caso, poderá ser substituída pela inclusão dos autores em folha de pagamento.

No que concerne aos danos morais, observadas as idênticas premissas e sopesando que não se está indenizando a dor pela morte, mas a dor e indignação pela perda da chance de continuar vivendo, tenho que a quantificação sobrepujou os parâmetros rotineiramente utilizados nesta Corte, motivo pelo qual, em sendo a verba integral por morte fixada entre 300 e 500 salários mínimos, no total, independendo do número de lesados, reduzo o valor dos danos morais para o equivalente, nesta data, a 200 SM, ou seja, R$ 83.000,00, importe que será doravante atualizado pelo IGP-M e acrescido de juros legais. Este o valor total, a ser reateado entre os autores.

Por fim, quanto ao recurso da parte autora, no que tange aos danos morais tenho por prejudicado e, no que concerne ao percentual de honorários, fixados em 15%, foram bem estabelecidos, não se justificando majoração.

Voto, pois, pelo parcial provimento do apelo da ré e pelo desprovimento do recurso da parte autora.

Des. Tasso Caubi Soares Delabary (REVISOR)

Eminentes Colegas!

Estou acompanhando em parte o voto da Relatora.

Em primeiro lugar, com relação às preliminares, especialmente o caso de cerceamento de defesa no que se refere à questão de exame pericial, tenho como absolutamente correta a interpretação dada pela eminente Relatora e também pela sentença no sentido de afastá-la, tendo em vista que não me parece ser imprescindível para o caso, na medida em que a parte alega, e isso teria muito a ver com a questão da atuação do médico regulador, que foi suscitada da tribuna, essa certa discricionariedade.

Pelos aparatos que foram aventados e que constam do processo, em termos de unidades de atendimento, até evidenciado da tribuna o número de atendimentos, parece que a situação estaria mais exatamente na questão da discricionariedade de enviar ou não enviar o aparato médico para o atendimento e a classificação do grau de urgência, risco que compete à empresa, pois, pelos números referidos da tribuna, era suficiente o aparato que havia, de 12 a 15 unidades, quando, na realidade, o atendimento médio/hora era inferior a 8. Havendo 15 unidades, portanto, teria uma certa discricionariedade.
Normalmente é alegada nessas situações a questão de que por qualquer motivo ocorre o chamado de emergência sem que efetivamente represente uma emergência. Aí o risco compete à empresa. Parece-me que não foi feita prova no sentido de qual era a exigência no momento do atendimento para que fosse enviada ou não uma equipe e um veículo dotado de todas as condições, aliás, como destacado pela eminente Relatora, nem o veículo era próprio para isso. 

Pelas referências feitas no processo, houve um grau de agravamento, como se a doença permitisse um grau de agravamento, sendo risco da empresa a discrição de mandar um veículo A ou B, que deve ser assumido.

Com relação à perda da chance, estou absolutamente de acordo com a eminente Relatora em identificar essa situação, em virtude de que há sempre uma álea no resultado, e a certeza que existe é da perda da chance, não do resultado em si. Por isso, está bem aplicada essa tese da perda da chance no caso dos autos e, em virtude disso, a mitigação da quantificação do dano.

Com relação ao dano material, no entanto, tenho que não se aplica a teoria da perda de uma chance, modo que entendo estar restrita à questão do dano moral no caso concreto. Como ressalta Sérgio Savi, em obra específica sobre o tema, “o que não pode se admitir é considerar o dano da perda de chance como sendo um dano exclusivamente moral, já que, presentes os requisitos descritos neste livro, o mesmo poderá configurar um dano material, uma sub espécie de dano emergente.”
. 
Assim, os elementos probatórios dos autos não permitem concluir um nexo de causalidade hábil a relacionar o evento danoso com os prejuízos materiais, sobremaneira considerando a sabida gravidade da doença da vítima e porque a mera possibilidade não é passível de indenização. 

Por tais fundamentos, divirjo em parte da relatora a efeito de prover o recurso em maior extensão para também afastar a condenação imposta a título de dano material (pensionamento).

É como voto. 

Des. José Aquino Flôres de Camargo (PRESIDENTE)

Como referido pela relatora, em 12.07.1997, a mãe do falecido, Adele Ermelinda Lavalli, firmou contrato de prestação de serviços com a ré, por meio do qual a empresa se comprometeu a prestar atendimento de emergência e urgência médica (fls. 48-52). Na oportunidade, a titular indicou José Ricardo Hummerrer como dependente (fl. 54).

E é incontroverso que o de cujus utilizava os serviços oferecidos pela empresa com certa regularidade, sempre pelo mesmo motivo – crises asmáticas –. É, aliás, o que indicam os documentos anexados nas fls. 145-161.

Ocorre que, em 12.07.2003, às 17h41min, o segurado solicitou atendimento médico de emergência, porque apresentava sintomas de crise asmática bastante aguda. E, em que pese tenha sido prestado atendimento médico por telefone (fls. 162-165), certo é que o atendimento emergencial somente chegou à residência do falecido aproximadamente duas horas depois do primeiro contato telefônico, quando seus familiares já haviam contatado a SAMU, que prontamente atendeu ao chamado e prestou o atendimento médico devido. Sem, entretanto, obter êxito em evitar o óbito.

Pois bem. Não resta dúvida de que, na hipótese dos autos, o reconhecimento do dever de indenizar tem fundamento na “teoria da perda de uma chance”. E também são patentes os prejuízos de ordem moral suportados pelos autores, assim como é impositivo o dever de indenizar o dano causado. A dúvida está, a meu ver, na extensão da indenização, que não poderia abranger danos de natureza patrimonial. 

Explico: como exaustivamente tratado pela relatora, ainda que tenha sido constatada a falha no serviço prestado pela Ecco-Salva, não há como estabelecer o nexo causal entre o ato ilícito praticado e o evento morte, necessário ao reconhecimento do dever de indenizar. Todavia, a falta de celeridade no atendimento do chamado do segurado – ainda mais se considerada a natureza do serviço prestado pela empresa (atendimento emergencial em domicílio) – certamente configurou falha. De sorte que o nexo causal se estabelece, isso sim, é entre esta falta e a perda da chance de cura ou de sobreviver.

No caso sob exame, presume-se a culpa pela perda de uma chance de resultado favorável no tratamento a que se deveria ter submetido o paciente. O que se indeniza, portanto, não é a chance em si, o resultado final, mas, sim, a perda da oportunidade de o paciente receber o tratamento médico devido e adequado. 

Ou seja, quanto maior a possibilidade de cura, maior deve ser o valor e a extensão da indenização. Na hipótese dos autos, porém, não se pode olvidar que o falecido recebeu atendimento de urgência, prestado pela SAMU. Também não se pode esquecer que a doença que acometia o segurado era grave. De sorte que não há como garantir que a morte tenha decorrido diretamente da falha na prestação do serviço.

Então, considerando que não há como estabelecer o nexo causal diretamente entre a conduta da ré e o evento morte – não há como ter certeza de que, ainda que prestado o atendimento de emergência de forma adequada, o paciente sobreviveria –, a indenização deve ater-se apenas ao dano moral, excluído o material. Mesmo porque, como já dito, não se pode indenizar o possível resultado. Não se indeniza o que a vítima hipoteticamente deixou de lucrar, mas, sim, a oportunidade existente em seu patrimônio no momento em que ocorreu o ato danoso. 

A propósito, cumpre destacar a lição de Sérgio Sabi, in “Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance”, Editora Atlas, São Paulo/SP, 2006, p. 56:

“Em conclusão, haverá casos em que a perda da chance, além de representar um dano material, poderá, também, ser considerada um ‘agregador’ do dano moral. Por outro lado, haverá casos em que apesar de não ser possível indenizar o dano material, decorrente da perda da chance, em razão da falta dos requisitos necessários, será possível conceder uma indenização por danos morais em razão da frustrada expectativa.”
A questão deve, portanto, ser analisada à luz do caso concreto. E o que se admite, em última análise, é um valor patrimonial da chance por si só considerada. 

Certo é que a questão da quantificação dos danos em decorrência da perda de uma chance é bastante tormentosa na jurisprudência brasileira. E a maioria dos julgados remete a definição para o procedimento de liquidação de sentença. E, nos que tratam do tema, a metodologia empregada para se chegar ao valor conferido à vítima leva muito em consideração o caso concreto, o sentimento que ficou no julgador acerca da maior ou menor gravidade do fato em si. Contudo, a quantificação das chances perdidas leva, a meu ver, a um valor obrigatoriamente menor do que a vantagem esperada pela vítima.

Nesses termos, considerando a prova produzida ao longo da instrução processual, não deve ser admitido o pensionamento, embora admita a irrepetibilidade das parcelas já quitadas pela Ecco-Salva, dada a natureza alimentar da verba. E que, em suma, estariam englobadas no valor a indenizar, não compensáveis com o que ora vier a se conceder.

Voto, pois, no sentido de que seja dado parcial provimento ao recurso interposto pela ré, para o efeito de afastar a condenação imposta a título de dano material (pensionamento); e reduzir o quantum fixado a título de dano moral nos termos do voto da relatora. Mantidos os ônus de sucumbência conforme estabelecidos em sentença.
DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - Presidente - Apelação Cível nº 70018021188, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO ADESIVO E DERAM PROVIMENTO, EM PARTE, À APELAÇÃO, VENCIDA A RELATORA QUE TAMBÉM PROVIA, EM PARTE, EM MENOR EXTENSÃO."
Julgador(a) de 1º Grau: SANDRO SILVA SANCHOTENE
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