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RESUMO

Trata-se de trabalho sobre os alcances da Responsabilidade Civil do Médico quando avaliados
a partir dos fundamentos firmados pela Teoria da Perda de uma Chance em que se a ideia de
responsabiliza¢do pessoal do médico por frustracdo da oportunidade da vitima de obter a cura,
ou sobrevida mais benéfica. Buscou-se, ao discorrer do desenvolvimento, atribuir ao
profissional a obriga¢dao de reparar os danos decorrentes de erro médico que antes, dada as
dificuldades do caso concreto, mormente a massificagdo das relagdes pessoais, a moléstia que
acometia o paciente ¢ a prova do requisito culpa, nao era possivel atribuir-lhe. A partir dos
ensinamentos construidos pela jurisprudéncia e doutrina no direito comparado e no
ordenamento juridico brasileiro, concluimos pela possibilidade de aplicagdo da
responsabilidade médica nos casos em que o profissional subtrai do paciente a oportunidade
de cura ou de sobrevida.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil do Médico. Teoria da Perda da Chance. Frustragdo
da chance de cura. Aceitagdo do direito estrangeiro. Aplicagdo no ordenamento juridico
brasileiro.



ABSTRACT

It is working on the scope of the Civil Liability of Medical when evaluated from the
foundation signed by the Theory of Loss of Chance in which the idea of personal physician
accountability for frustration of the opportunity of the victim to obtain the cure or survival
more beneficial. we sought, to discuss the development, assign the supplier is required to
repair the damage resulting from medical error than before, given the difficulties of the case,
especially the widespread use of personal relationships, the disease that affected the patient
and the test requirement fault, it was not possible to attribute to it. From the teachings built by
jurisprudence and doctrine in comparative law and the Brazilian legal system, we find the
possibility of application of medical liability in cases where the professional patient subtracts
the healing opportunity or survival.

Keywords: Liability Medical. Theory of Loss of Chance. Frustration chance of cure.
Acceptance of foreign law. Application in the Brazilian legal system.
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1 INTRODUCAO

Vivemos em que uma sociedade cada dia mais tecnoldgica, massificada e impessoal
em que, ndo raras vezes, nos encontramos diante de um ato ofensivo de um sujeito que causa
danos a outrem. Mais que isso, por vezes enfrentamos situagdes em que alguém priva outro
alguém de obter uma situacdo futura mais benéfica mas que, dada a necessidade de
comprova¢do dos requisitos intrinsecos a responsabilizacdo do agressor, a vitima do evento
danoso ndo obtém a reparagdao do mal sofrido.

Entretanto, o Direito enquanto ciéncia social ndo pode se abster, baseando-se em
mecanismos meramente técnicos, em resguardar a pretensdo de individuos que tenham seus
direitos violados. Foi na defesa da vitima que, nesse contexto, surgiu na Franga a Teoria da
Perda de uma Chance.

Com efeito, a doutrina na qual nos filiamos passou a defender a existéncia de um dano
autonomo, diverso do resultado final, consistente na perda da chance da vitima de conseguir
uma determinada vantagem, concedendo-se indenizagao pela perda da propria chance e nao
pela vantagem que ndo se pode realizar.

Ocorre que, com as mudangas dos fendomenos sociais, notadamente com o surgimento
da normatizagdo protecionista das leis de Direito do Consumidor, observou-se crescente
aumento dos casos de erro médico por todo o mundo. Entretanto, proporcional ao aumento
dos casos, estava a inexisténcia de indenizagdo a vitima por inexisténcia de nexo causal entre
a conduta do médico e o dano experimentado pelo paciente. E que o paciente, em regra, ja
estava acometido de alguma moléstia grave, razdo por que os julgadores entendiam que o
causador definitivo do dano era, de fato, a doenga.

Entretanto, vislumbrando as situagdes expostas, a doutrina francesa verificou que, em
alguns casos, a atitude gravosa do médico ndo estava necessariamente atrelada ao resultado
final obtido pelo paciente, mas sim as técnicas médicas inadequadas realizadas no tratamento
ou no diagnostico da doenca do paciente, impossibilitando-o de obter uma cura ou uma
sobrevida mais digna.

Nessa situagdo, alguns doutrinadores franceses, ao qual nos filiamos, entenderam que
a indenizacdo a ser conferidas nesse casos deveria ser a da privagdo da oportunidade da cura,
e ndo da cura em si. Esses doutrinadores entenderam, portanto, pela aplicacdo da teoria da
perda de uma chance na responsabilidade civil do médico, defendendo que o erro no
tratamento ou no diagnodstico tratava-se de espécie de privagdo de chance como dano

autdonomo, independente do resultado final.
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Passou-se entdo a construgdo da aplicagdo Responsabilidade Civil do Médico sob o
fundamento da Teoria da Perda de uma Chance, no direito estrangeiro ¢ também no brasileiro,

sendo este o objeto do presente estudo.

2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DELINEAMENTOS CONCEITUAIS E
HISTORICOS

Antes de adentrar no estudo da Responsabilidade Civil do Médico sob o fundamento
da Teoria da Perda da Chance, necessario delinear aspectos gerais concernentes a
Responsabilidade Civil, notadamente no que tange ao surgimento, o desenvolvimento, o
conceito e os correspondentes requisitos do instituto, a fim de que se possa compreender,

posteriormente, as peculiaridades inerentes ao objeto do presente estudo.

2.1  DELINEAMENTOS HISTORICOS

Tratando-se de Responsabilidade civil, necessario remontar-se aos ensinamentos
construidos ao decorrer da historia do Direito.

Etimologicamente, a palavra “Responsabilidade” deriva do verbo latim respondere,
que a época significava a obrigagdo de alguém em comportar com as consequéncias
decorrentes de sua atividade. GONCALVES (2015, p. 09), acrescentando contetido
etimoldgico ensina que a palavra “Responsabilidade” tem origem na raiz latina spondeo, por
meio do qual se vinculava o devedor nos contratos verbais do Direito Romano.

Vé-se que as acepcdes das palavras ligavam-se as ideias iniciais dos resultados
provocados no contexto do convivio social pela execucdo de atividades humanas, tracando-se,
a grosso modo, de primeiras concepgdes a respeito do que hoje se entende por
“Responsabilidade Civil”.

Todavia, necessario esclarecer que sdo nas sociedades organizadas pré-romanas onde
se encontra a raiz da concepgao contemporanea da Responsabilidade Civil.

De inicio, tem-se o dominio da “vinganga privada”, segundo a qual os individuos, por
seus livres convencimentos, reagiam voluntdria e espontaneamente aquelas acdes de outrem
que lhes atingiam a esfera pessoal. Nessa época, o dano provocava a reacdo arbitraria e brutal
do ofendido, ndo havendo que se falar em reparacdes ou limitacdes para a reacdo da vitima,

posto que ainda ndo imperava o Direito.
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Era, assim como ensina a doutrina, “a repara¢ao do mal pelo mal” (CAVALIERI apud
GONCALVES, 2014), futuramente solidificada através da Pena de Talido, amplamente
reconhecida sob o preceito do “olho por olho, dente por dente”.

Noutro passo, surgiu o periodo das composi¢des, facultando-se a vitima a
compensagao voluntaria do mal sofrido. Posterior a esse periodo, achou-se, por determinagao
legislativa a vedagdo do ofendido em fazer justica com as proprias maos, passando a
composicao de voluntaria para obrigatoria, e, além disso, tarifada.

Neste periodo, intensa foi a atuacdo dos preceitos firmados pela Lei das XII Tébuas,
conhecida como sendo o primeiro codigo positivado com regras de marcante influéncia no
direito dos povos até o ano de 450 antes de Cristo (a.C.).

Nas XII tdbuas havia a fixacdo, para casos concretos, de valores econdmicos a serem
pagos pelo ofensor ao ofendido, por exemplo: determinado valor por um membro roto, outro
valor pela morte de um homem livre, outro pela morte de um escravo, etc. Tinham-se as mais
arbitrarias tarifagdes objetivando a satisfacdo do ofendido.

E somente no periodo Romano, datado de meados do século III depois de Cristo
(d.C.), que se verifica a substituicdo de quantias fixas por sanc¢des proporcionais ao dano
causado, configurando, destarte, importante esbogo na troca de aplicagdo de penas pela ideia
de reparagao do dano.

Surgiu entdo a distingdo entre “pena” e “reparagdo”, com a diferenciagdo entre os
delitos publicos e os delitos privados. Nos delitos publicos, pena pecunidria imposta ao
ofensor deveria ser destinada aos cofres publicos, ja nos privados a pena econdmica era
destinada a vitima.

Aquela altura, o Estado ja assumira a fungdo de punir, surgindo, portanto, a nogdo de
indenizacao.

Posteriormente, com a Lex Aquilia passou-se a definir, a grosso modo, a culpa como
elemento primordial a reparagdo do ofendido.

No Brasil, as primeiras ideias de Responsabilidade Civil surgem no Codigo Criminal
de 1830, embasado na Constitui¢do do Império. L4, havia a previsdo da reparacdo natural, a
indenizagdo e a integridade da reparagdo, inicialmente condicionada a condenagdo criminal e,
depois, numa segunda fase, independente da jurisdigdo criminal.

Tracados aspectos historicos, cristalino se faz perceber a antiga preocupacdo do
Direito, mesmo que ndo sistematizado, em reger situacdes em que a conduta imposta a

determinado individuo seja descumprida e atinja a esfera de direitos de outro. Aqui, emerge o
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entendimento de “dever juridico” e consequente “obrigacdo” dai resultante, matéria relativa a

conceituacdo da Responsabilidade Civil. Sendo compreendamos.

2.2 CONCEITO

Especificamente quanto a conceituagdo, ensina CAVALIERI (2014, p. 13) que o
principal objetivo da ordem juridica ¢ proteger o ilicito e reprimir o ilicito, cuidando-se, ao
mesmo tempo, em regular os atos licitos e reprimir os atos ilicitos, corrigindo os seus efeitos
danosos.

Nesse sentido, Cavalieri leciona:

(...) a ordem juridica estabelece deveres que, conforme a natureza do direito a que
correspondem, podem ser positivos, de dar ou fazer, como negativos, de ndo fazer
ou tolerar alguma coisa. Fala-se, até, em um dever geral de ndo prejudicar a

ninguém, expresso pelo Direito Romano através da maxima neminem laedere.
(CAVALIERI, 2014, p. 13).

Dessa forma, notorio ¢ o primeiro objetivo da ordem juridica em tutelar a conduta do
homem que se porta em conformidade com as normas do direito, ao passo que reprime a
atividade daquele que as contraria. Nao haveria de se falar em Responsabilidade sem antes
apontar-se a existéncia de uma obrigagao.

Neste sentido, surge a concepgao de dever juridico como sendo a conduta externa de
uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social (CAVALIERI,
2014, p.14), assumindo conddo de comando direcionado a vontade de individuos e
importando na criacdo de obrigagdes entre eles, de sorte que a violagdo do dever juridico
imposto certamente levara a configurag¢do do ilicito e, por conseguinte, & concretizagdo da
Responsabilidade civil.

Portanto, ¢ possivel afirmar que a no¢do de Responsabilidade civil surge tdo somente a
partir da violagdo de um dever juridico anterior que gere dano a parte adversa. Em outras
palavras, Responsabilidade pressupde conduta que dé causa a um prejuizo decorrente do nao
cumprimento de obrigacdo preexistente — dever juridico originario -, dai porque € reconhecida
na doutrina como dever juridico sucessivo ou derivado.

Inexistente o dever juridico anterior, inexistente também sera a Responsabilidade civil,
porque esta ¢ um dever juridico sucessivo decorrente daquele.

Partindo deste entendimento, chega-se a conclusdo de que a obrigagdo do ser humano

no convivio social, especificada como dever juridico origindrio no que tange ao estudo da
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Responsabilidade civil, de fato consubstancia-se na maxima disposta pelo Direito Romano do
nenimem laedere, isto é, no dever geral de ndo prejudicar a ninguém.

Por todo o até aqui dissecado, conclui-se que o conceito juridico de Responsabilidade
Civil confirma-se como a conduta danosa de alguém que, atuando de inicio ilicitamente,
transgride norma juridica preexistente, subordinando-se, via de consequéncia, aos resultados
de seu ato. Assim, aquele que, ilicitamente viola dever juridico a si imposto, ¢ imputado o
dever de reparar o dano gerado.

Ao fim deste topico, entendido o conceito de Responsabilidade Civil, questiona-se:
quais os elementos caracterizadores da Responsabilidade civil? Basta tdo-somente a violagdo
de um dever juridico originario para que se tenha a configuracdo do instituto? Respondamos

na seccdo subsequente.

2.3 PRESSUPOSTOS

No topico anterior, inferiu-se que a Responsabilidade Civil deriva da violagdo a um
interesse particular, chamado de dever juridico origindrio, a0 que se sujeita 0 agressor aos
resultados de seu ato, mormente ao pagamento de uma compensagao pecuniaria a vitima, caso
ndo possa repor integralmente o estado inicial das coisas (status quo ante).

Da conceituagdo, decanta-se os seguintes elementos, que serdo aqui estudados: a)
conduta humana (positiva ou negativa); b) dano; c) nexo de causalidade e, por ultimo, d) a
evolucdo do elemento culpa.

Por oportuno, registre-se que nem sempre sdo esses 0s requisitos apresentados pela
doutrina como essenciais para a configuracao da Responsabilidade. Escolheu-se essa corrente
doutrindria, notadamente defendida por Flavio Tartuce, por ser a mais préxima da maioria e
por ser a mais eficaz em termos da didatica adotada na presente explicagdo.

Vejamos.

2.3.1 CONDUTA HUMANA

Abordamos, até aqui, o dever geral de ndo causar dano a outrem, positivado no
ordenamento juridico patrio no conteudo do artigo 186 do Codigo Civil, ipsis litteris: “Art.
186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
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Perceba-se, todavia, que referido “agir” induz, por necessario, uma conduta, seja ela
positiva ou negativa.

De logo, essencial se faz sublinhar que a Responsabilidade civil mostra-se como a
mais significante exteriorizacdo da atividade humana. Assim, apenas o homem, por si ou
através das pessoas juridicas que monta, pode ser civilmente responsabilizado por atos por ele
praticados. Nesse norte, claramente nota-se a conduta humana como primordial a
configuracdao da Responsabilidade civil.

Neste passo, temos, ademais, a imperial forma voluntaria caracteristica da conduta
humana aqui comentada. Em outras palavras, deve a conduta humana ser guiada pela vontade
do agente que, agindo positiva ou negativa, por conseguinte acabe causando dano ou prejuizo
ao proximo. Nesse sentido, ensina STOLZE (2006, p. 27) que “o nucleo fundamental,
portanto, da no¢dao de conduta humana ¢ a voluntariedade, que resulta exatamente da
liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia
daquilo que faz.”

Sendo assim, por conduta humana compreende-se todo comportamento humano,
dotado do elemento volitivo, qual seja a voluntariedade do agente em praticar o ato,
manifestado a partir de agdo ou omissdo, sendo a primeira reconhecida como atividade
positiva e a segunda como atividade negativa.

Neste prisma, TARTUCE (2015, p. 382) arrima ensinando que “a conduta humana
pode ser causada por uma agdo (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) voluntéria
ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia (...)”. E continua ensinando que “a regra ¢ a
acdo ou conduta positiva; ja para a configuragdo da omissdo € necessario que exista o dever
juridico de praticar determinado ato, bem como a prova que a conduta ndo foi praticada”
(TARTUCE, 2015, p. 382)

Portanto, tem-se que a conduta humana manifesta-se por meio de duas espécies:
positiva (agdo), revelada pela pratica de um comportamento ativo que, por mais das vezes,
caracteriza o dolo; e negativa (omissdo), pela abstencdo de alguma conduta devida,
manifestadamente por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Em ambas, diga-se,
fundamental se faz o dominio da voluntariedade na conduta do agente.

Por fim, ensina STOLZE (2012, p. 31): “Sem ignorarmos que a antijuridicidade, como
regra geral, acompanha a a¢do humana desencadeadora da Responsabilidade, entendemos que

a imposicao do dever de indenizar podera existir mesmo quando o sujeito atua licitamente.

[.]".
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Sendo assim, nem sempre havera de existir ilicitude no comportamento do agente
responsavel, uma vez que, excepcionalmente, pode-se configurar Responsabilidade civil a
partir da pratica de atos substancialmente licitos, a exemplo da indenizagdo cabivel na

situacdo exposta no artigo 1.285 do Codigo Civil.

23.2 CULPA

Apos analisada a conduta humana, passa-se a compreensdo da culpa como requisito
para configuracdo da Responsabilidade civil.

Cedigo ¢ que para configuragdo da Responsabilidade civil, deve o agente infrator
exercer comportamento voluntério, violando dever juridico originério e, via de consequéncia,
originando dever juridico sucessivo, qual seja o de reparar o prejuizo causado a outrem. Nesse
sentido, por ser voluntario o comportamento, deve-se provar a faculdade do agente causador
do dano em ter agido de outra forma, consoante ao direito, de modo a evitar o prejuizo
causado.

De inicio, registre-se que quando se fala em culpa, pode falar-se da culpa em sentido
amplo (culpa /ato sensu), que abarca o dolo; e culpa em sentido estrito (stricto sensu).

O dolo da culpa em sentido amplo nada mais ¢ que a violagdo voluntaria e intencional
de um dever juridico, objetivando prejudicar outrem. E a a¢io ou omissdo dotada de
voluntariedade descrita no art. 186 do Codigo Civil.

Nessa esfera, Gongalves orienta:

A obrigacdo de indenizar ndo existe, em regra, s porque o agente causador do dano
procedeu objetivamente mal. E essencial que ele tenha agido com culpa: por agio ou
omissdo voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia, como expressamente se exige
no art. 186 do Codigo Civil” (GONCALVES, 2009. P. 296)

Portanto, consoante licdo exposta, por culpa em sentido amplo pode-se dizer da
conduta voluntaria violadora de dever imposto pelo Direito, imputdvel a alguém, na qual
podera o agente atuar com proposito de consecucdo do resultado, configurando o dolo; ou
com negligéncia, imprudéncia ou impericia, sem qualquer deliberacdo de violar um dever,
caso em que o comportamento sera culposo em sentido estrito.

Culpa em sentido estrito, por sua vez, serda o comportamento humano contrario ao
dever de cuidado determinado pelo Direito, através do qual resulta-se em evento danoso
previsto ou previsivel. Depreende-se, entdo, que para a configura¢do da culpa stricto sensu
necessario se faz a presenca dos seguintes elementos: conduta voluntaria; previsdo ou

previsibilidade do resultado; e falta de cuidado, cautela, diligéncia ou aten¢ao.
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A voluntariedade do comportamento do agente, a inicio, induz que a atuagdo do
sujeito causador do dano deve ser voluntaria, para que se possa reconhecer a culpabilidade.
Frise-se que, se atua o agente com vontade direcionada ao alcance do evento danoso, a
situagdo cobre-se de maior gravidade e tem-se, em consequéncia, a caracterizagdo do dolo,
como anteriormente afirmado.

Quanto a previsibilidade, temos que s6 se pode indicar a culpa se, de fato, o dano
comportado era previsivel. Ausente o elemento da previsibilidade, adentra-se na esfera do
fortuito, causa excludente do nexo de causalidade e, por conseguinte, da Responsabilidade
civil, consoante visto no topico antecedente.

Por ultimo, compreende-se que a culpa implica na violagdo de um dever de cuidado,
cautela, diligéncia ou atengdo, atuando o individuo infrator, por vezes, com imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Ademais, além dos elementos suficientes para concretizacdo da culpa, visualiza-se que
esta desdobra-se, segundo a melhor doutrina, em determinadas espécies que nada mais sdo do
que varias maneiras de exteriorizagao da violagdo do dever juridico de cuidado.

Analisada sob o prisma da gravidade, a culpa serd considerada grave, leve ou
levissima. Grave se o agente atuar com grosseira falta de cuidado, com descuido injustificavel
ao homem médio; leve se a falta de cautela so6 poderia ser evitada com atengao ordindria, com
o cuidado do proprio homem comum; ¢ levissima quando caracteriza-se pela falta de atengao
extraordindria, pela auséncia de habilidade especial ou conhecimento singular.

Examinado pela natureza do dever juridico violado, a culpa serd contratual se for de
encontro com relagdo juridica obrigacional preexistente estabelecida por ocasido de
celebragdo de contrato; e sera extracontratual se o dever violado tiver como causa geradora a
lei ou um preceito geral do direito.

Ha também, ainda nas espécies de culpa, aquele em que paralelamente a conduta do
sujeito causador do dano, existe também a conduta culposa da vitima, de modo que o
resultado danoso decorre da atividade culposa de ambos. Trata-se da chamada culpa
concorrente.

Situagdes outras, porém, admitem que se extraia a prova da culpa das proprias
circunstancias do evento. A culpa, neste caso, decorre do proprio fato e denomina-se culpa

presumida.
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2.3.3 NEXO DE CAUSALIDADE

Compreendidos os anteriormente citados pressupostos, analisa-se o que se acha por
nexo de causalidade.

Nexo de causalidade, ou nexo causal, nada mais ¢ que o elo capaz de relacionar o
prejuizo causado a alguém com a conduta do agente infrator, sendo este Gltimo responsavel
tdo somente pelo proprio comportamento que tenha dado causa ao dano. Objetivamente, o
nexo causal ¢ o elemento que liga a conduta do ofensor ao resultado comportado, sendo a sua
auséncia ponto definitivo a auséncia de Responsabilidade civil.

Essencial esclarecer que, apesar dos divergentes posicionamentos doutrinarios, Somos
do entendimento que o diploma civel filiou-se a Teoria da causalidade adequada como
explicativa do nexo de causalidade, perfilhando-se a compreensdo firmada pelo Superior

Tribunal de Justiga (STJ) no Recurso Especial (REsp) 669.258/RJ:

ADMINISTRATIVO, CIVIL E PROCESSO CIVIL - RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO - ATO COMISSIVO - ACIDENTE AUTOMOBILISTICO
CAUSADO POR DETENTO QUE, NA HORA DO EVENTO, DEVERIA ESTAR
RECLUSO EM PRISAO-ALBERGUE - AGENTES ESTATAIS QUE
POSSIBILITAVAM, REITERADAMENTE, QUE O CONDENADO DORMISSE
FORA DA PRISAO - INAPLICABILIDADE DA SUMULA 07/ST] -
VALORACAO JURIDICA DOS FATOS - ART. 160 DO CC/16 - ART. 403 DO
CC/02 - FUNDAMENTO INFRACONSTITUCIONAL - TEORIA DOS DANOS
DEPENDENTES DE SITUACAO PRODUZIDA PELO ESTADO
DIRETAMENTE PROPICIATORIA - DOUTRINA - DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADO. (..) 6. Inexiste, in casu, nexo
causal, porque a causa nao é idonea para o dano produzido. Correta, portanto,
a tese do acordao recorrido, que pode ser assim resumida: ""Analise essencial
do nexo de causalidade. A lei brasileira (antiga e atual) adotou a Teoria da
causalidade adequada. Assim, somente o fato idoneo ou adequado para
produzir o dano é de ser levado em consideracao para o estabelecimento de
Responsabilidade. Inteligéncia do art. 1.060, hoje do art. 403 do Cédigo Civil."
7. Alinea c. Dissidio jurisprudencial ndo configurado. Existe similitude fatica apenas
com um acérddo paradigma, mas que traz fundamentagio eminentemente
constitucional (Constituigdo Federal de 1967) para a resolugdo da controvérsia.
Recurso especial parcialmente conhecido e, na parte conhecida, improvido. (STJ -
REsp: 669258 RJ 2004/0081715-2, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS,
Data de Julgamento: 27/02/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacao:
25/03/2009) (grifo nosso)

Com isso, vale dizer, que a Teoria da causalidade adequada determina que nem todas
as condigdes que concorrem para o resultado sdo equivalentes, mas somente aquela mais
relevante para produzi-lo.

Necessario sublinhar, ademais, que a Teoria da causalidade adequada faz distingdo
entre as concepgoes de causa e condicdo, conceituando aquela como o antecedente necessario

e adequado a produgao do resultado danoso. Nesta dire¢do, concorrendo varias condigdes para
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determinado resultado, nem todas serdo causas, mas somente aquela que teve interferéncia
decisiva na producio do evento. E o que se reconhece como “causa adequada”.

Destaque-se que “Causa Adequada” €, portanto, aquela que se mostrar mais idonea
para gerar o resultado.

Oportunamente, frise-se neste norte haver a possibilidade da existéncia simultdnea de
causas, comumente analisadas sob as hipoteses de ocorréncia da concorréncia de causas e das
concausas.

Por concorréncia de causas entende-se pela hipotese em que a vitima com sua conduta
concorre diretamente para a ocorréncia do evento danoso juntamente com aquele a quem ¢é
indicado como unico causador do dano. Segundo Caio Mario da Silva Pereira (apud
CAVALIERI, 2014, p. 388), a concorréncia de causas existe quando, de fato, ha a
reciprocidade de culpa entre a vitima e o agente infrator, participando aquela, dessa forma, na
concretizag¢do do resultado danoso.

As concausas, por seus turnos, revelam-se como circunstancias outras que, anexando-
se a causa principal, concorrem para o agravamento do dano, mas que, em razdo de sua
acessoriedade, ndo tem o conddo de excluir o nexo causal gerado pela conduta principal, nem
de, per si, produzir o dano. Sdo hipoteses de concausas pacificas na doutrina patria: as
preexistentes, sendo aquelas que ja existiam antes da conduta que gerou a causa determinante;
¢ as supervenientes ou concomitantes, desencadeadas em momento posterior a concretizagao
do nexo causal.

Importante esclarecer que, enquanto na concorréncia de causas a conduta da vitima
ocorre conjuntamente com o comportamento do agente infrator, na concausa a atividade
exercida pela vitima tem a virtude de agravar o resultado do evento danoso, alargando suas
proporg¢oes.

Contudo, evidencie-se que hé casos em que o nexo causal acaba por ndo configurar-se,
ocorrendo, desta feita, as hipoteses em que ha exclusdo da Responsabilidade em razao da
inocorréncia do nexo causal.

Neste sentido, causas de exclusdo do nexo causal nada mais sdo que “casos de
impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigacdo ndo imputdveis ao devedor ou
agente. [...].” (CAVALIERI, 2010, p. 66). Referida impossibilidade, diga-se, segundo a
melhor doutrina, demonstra-se a partir do caso fortuito, for¢a maior, fato exclusivo da vitima
ou de terceiro. Tratam-se de situacdes que ensejam a ruptura do nexo causal, eximindo, por

conseguinte, a Responsabilidade civil do agente.
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Primeiramente, temos que o fato exclusivo da vitima refere-se a atuagdo tdo somente
da vitima na pratica da conduta danosa, “com isso, na realidade, se alude a ato ou fato
exclusivo da vitima, pelo qual fica eliminada a causalidade em relagdo ao terceiro
interveniente no ato danoso.” (AGUIAR DIAS, 1994, p.693).

Depois, por fato de terceiro entende-se pelo ato de qualquer pessoa, excetuando a
vitima e o responsavel, que nio tenha nenhuma ligagdo com o causador aparente e o lesado. E
situagdo em que o ato de terceiro € a causa exclusiva do evento, afastando qualquer relagdo de
causalidade entre a conduta do aparente infrator e a vitima.

Por fim, vislumbra-se caso fortuito quando o nexo causal ¢ interrompido por evento
imprevisivel e, em virtude disso, inevitavel; enquanto forga maior remete aos eventos
previsiveis, embora inevitaveis. Saliente-se que comum ¢ falar-se em “caso fortuito ou forca
maior” para referir-se aos acontecimentos que escapam de toda diligéncia do devedor da

obrigacdo, sendo absolutamente estranhos a vontade do

234 DANO

Em que pese a extensdo do tema, que deu ensejo, inclusive, a trabalhos monograficos
especificos sobre as diretrizes deste requisito da Responsabilidade civil, nos limitaremos a
entender aspectos gerais do dano, tragando concepgdes acerca, especialmente, do conceito,
requisitos e espécies de dano, para que posteriormente se possa compreender com maior
eficécia a responsabiliza¢do do médico pela perda de uma chance. Iniciemos.

Nas valiosas ligdes de CAVALIERI (2014, p. 62), “o dano ¢, sem duvida, o grande
vildo da Responsabilidade civil”. Dai porque se diz que, indubitavelmente, ndo ha como
existir repara¢do, tampouco Responsabilidade, sem haver o dano.

Outrora, a ideia de dano limitava-se a ser qualquer diminui¢do no patrimonio, sendo
este o conjunto de relagdes juridicas do individuo, mensuraveis em dinheiro, mediante a acdo
lesiva de outrem. Contemporanecamente, temos pela desatualizagdo deste conceito, visto que
se admite também o dano — ou prejuizo — aos direitos extrapatrimoniais, sem correspondéncia
monetéria semelhante.

Contundente ao tema, leciona Cavalieri:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtra¢do ou diminui¢do de um bem
juridico, qualquer que seja a natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se
trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e
moral. (CAVALIERI, 2014, p. 73).
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Assim, atualmente, com a dindmica das massas sociais ¢ as preocupagdes cada vez
mais intensas com os direitos da personalidade, o conceito de dano — ou prejuizo — tomou
maiores propor¢des e definiu-se como sendo toda lesdo concreta a bem juridico, patrimonial
ou ndo, tutelado pelo ordenamento juridico, causado por conduta humana positiva — agdo - ou
negativa — omissao.

Vejamos agora as espécies de dano conduzidas pela doutrina.

A primeira delas refere-se aos prejuizos comportados no globo do patrimonio material
da vitima, dai porque, obviamente, denominado dano patrimonial. Também conhecido como
dano material, define-se como sendo a agressdo a bem corporeo ou incorpoéreo, presente ou
futuro, que tem como consequéncia juridica a reducdo e/ou ndo crescimento do patrimonio da
vitima suscetivel de avaliagdo pecuniaria.

Sendo assim, temos que dessa espécie de dano ¢ possivel reparar o prejuizo causado a
vitima, integralmente - sendo diretamente, por meio de equivalente -restaurando-a ao status
em que estava antes da ocorréncia da conduta danosa (statu quo ante). Contudo, naqueles
casos onde a reparagdo integral do patrimonio torna-se inviavel, busca-se a compensagao
através do pagamento de uma reparagdo pecuniaria correspondente.

Voltando ao conceito de dano material, visualizamos que o prejuizo sofrido pode ter
consequéncias em tempo presente, provocando realmente a diminuigdo do patrimonio da
vitima, ou futuro, caso em que a conduta do agente provoca o impedimento de ascensdo do
mesmo. E tdo assim que o dano material subdivide-se em dano emergente e lucro cessante.

Dano emergente, diga-se, ¢ todo aquele que importa na imediata diminui¢do no
patrimonio da vitima em virtude do cometimento da conduta do sujeito infrator. O Codigo
Civil, ao tratar de dano emergente em seu artigo 402, conceitua-o como sendo aquilo que a
vitima efetivamente perdeu. Assim, por ser o dano emergente tudo aquilo que se perdeu,
simples ¢ sua mensuragdo: sera a diferenga entre o valor monetdrio do bem antes do real
prejuizo e o valor identificado do bem apos a pratica da infragdo civil.

Lucro cessante, por sua vez, consiste na reagao futura de um fato ja ocorrido, caso em
que a vitima comportard a “perda do ganho esperéavel, frustragdo da expectativa de lucro,
diminui¢do potencial do patrimonio.” (CAVALIERI, 2014, p. 75), em suma o que
concretamente deixou a vitima de receber em decorréncia indubitavel do comportamento
danoso.

Superados, grosso modo, aspectos gerais sobre o dano patrimonial, partiremos para

visualizagao do dano extrapatrimonial.
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Como ¢ sabido, o dano podera atingir outros bens juridicos da vitima que ndo os
patrimoniais. Sdo os chamados danos extrapatrimoniais, comumente reconhecidos como dano
moral.

Sem maiores delongas, por dano moral entende-se o prejuizo ou lesao aos direitos ndo
dotados de sentimento pecunidrio, tais como o direito a vida, a integridade fisica e a
integridade moral. Encontra-se estabelecido no texto do artigo 186 do Codigo Civil que
expressamente dispds a devida indenizagdo por ato ilicito ainda que o dano seja
exclusivamente moral.

Nos dizeres de Bittar (aoud STOLZE, 2006, p. 43), configuram-se como morais
aqueles danos “que atingem os aspectos mais intimos da personalidade humana (o da
intimidade e da consideragao pessoal), ou o da propria valoragdo da pessoa no meio em que
vive e atua (o da reputagdo ou da consideragdo social).”

Quanto a quantificagdo do dano moral, é prudente que se faca mediante arbitramento,
atentando o julgador para a repercussao do dano e a possibilidade econdomica do ofensor,
fixando, desta feita, quantia reparatoria pelo dano moral sofrido.

Apesar do até entdo exposto, cumpre informar que nem todo dano, apesar de cumprir
com todas as determinagdes conceituais, € passivel de reparagdao (ou indenizagdo, como mais
frequente). H4 o que se chama de “dano indenizével” e, para tanto, ¢ fundamental o
preenchimento de certos requisitos. Vejamos.

O primeiro dos requisitos concerne a violagdo de um interesse juridico patrimonial ou
extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica, de modo que todo dano indica a agressao
de um bem juridico tutelado, material ou nao, pertencente a um sujeito de direito.

O segundo pressupde a certeza do dano, de maneira tal que somente o dano efetivo ¢
indenizavel, ndo podendo ser o infrator condenado a compensar dano abstrato ou hipotético.
Nesse sentido, temos que s6 ha aplicagdo de sancdo indenizatoria nas situagdes em que o dano
¢ certo, real.

O terceiro e ultimo requisito ¢ o da subsisténcia do dano: ndo ha que se falar em
indenizacdo se o dano ja foi devidamente reparado espontaneamente pelo lesante.

Chegado ao fim, reputa-se importante sublinhar que pacificas ndo sdo as atribui¢des
inerentes ao contetido deste topico, valendo a leitura aprofundada dos manuais dedicados
exclusivamente ao estudo dos pressupostos da Responsabilidade civil, especialmente no que

tange ao dano.
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2.4 ESPECIES

Para que possamos compreender a Responsabilidade Civil, necessario se faz estudar,

sinteticamente, as espécies mais comuns em que se apresenta.

2.4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Como ja superado, sabido ¢ que aquele que violar dever juridico geral, ocasionando
prejuizo a outrem, deve reparar o dano sofrido pelo lesado, ficando obrigado o agente ao
pagamento de quantia indenizatoria. Referido dever juridico, entretanto, pode apresentar
como fonte relacdo juridica diversa: decorrente de obrigacdo preexistente firmada em
contrato; ou de obrigagdo que, apesar de também anteriormente prevista, resta imposta por
preceito geral de Direito, como também pela propria lei.

Delongas serdo inoportunas quanto a este tema. Simplorio ¢ deduzir que as
Responsabilidades em comento diferenciar-se-ao de acordo com qualidade da violagao
comportada.

Assim, se anteriormente houve vinculo obrigacional avengado por ocasido de
celebracdo de contrato, temos que a obrigacdo de indenizar decorre do inadimplemento das
condigdes contratuais, configurando, desta feita, a Responsabilidade contratual.

Se, no entanto, a obrigacdo de indenizar surgir em razdo de agressdo a direito
subjetivo, previsto na lei ou na ordem juridica, sem que entre o agressor € a vitima hajam
deveres direcionados pela convengdo contratual, estaremos diante da Responsabilidade

extracontratual.

2.4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

Como destrinchado, a concepgdo de culpa encontra estreita relagdo com a ideia de
culpa em sentido amplo, de modo que ninguém podera ser responsabilizado se de sua conduta
ndo resultou a inobservancia de qualquer dever geral imposto pelo ordenamento juridico.

Seguindo esta linha de raciocinio, ensina a Teoria cldssica que a culpa /ato sensu ¢ o
principal elemento da Responsabilidade civil subjetiva, consoante se depreende da leitura do
artigo 186 do Cdodigo Civil. Assim, s6 haverda Responsabilidade se houver a possibilidade do
lesado comprovar a culpa do lesante. E esta a concepgio de Responsabilidade civil subjetiva:

necessidade de comprovacao do elemento culpa.
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No entanto, notorio € que por vezes a prova de culpa se faz impossivel ou dispensavel,
ante as dificuldades decorrentes tanto do contexto fatico do evento, quanto das relagdes
processuais no mundo juridico pratico. Assim sendo, aparece a figura da Responsabilidade
civil objetiva, através da qual nao sera incumbido ao lesado o donus de comprovar a culpa do
lesante, baseado, destarte, na Teoria do risco, encontrando esta solidificacdo, a exemplo, nos
artigos 927 e 931 do Codigo Civil. Portanto, para configuragdo da Responsabilidade civil
objetiva, prescindivel € a prova de culpa.

Por hora ¢ tudo o necessario a saber.

3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

No inicio do século XX, com a quebra dos preceitos individualistas da sociedade
Liberal, o Estado passou a ter maior intervengao nas relagdes privadas, reduzindo o campo da
vontade das partes e “aumentando sua atividade legiferante, polarizada para o advento do
Estado Social.” (PETEFFI, 2013, p. 09)

Durante muito tempo o dano decorrente da perda de uma oportunidade de obter uma
vantagem ou deixar de evitar um prejuizo foi ignorado pelo Direito. Como ndo era possivel
afirmar, com certeza, que, sem o ato do ofensor, a vantagem seria obtida, ignorava-se a
existéncia de um dano diverso da perda da vantagem esperada, qual seja, o dano da perda da
oportunidade de obter aquela vantagem. (SAVI, 2012, p. 2)

Ocorria, até aqui, a falta da causalidade adequada (comentada no topico
correspondente) entre o dano final e o ato do agente ofensor que causou a interrup¢do do
processo aleatdrio em execugdo e a consequente perda de uma oportunidade.

Com o surgimento das necessidades tipicas de uma sociedade cada vez mais
industrializada e massificada, o Direito passou a se preocupar também com prejuizos
individuais ou coletivos que extravasavam a esfera da certeza, conferindo a eles maior
atengdo quanto a possibilidade de reparagao.

Foi assim que, mediante o avangar dos métodos tecnologicos, tornou-se cada vez mais
possivel quantificar a probabilidade de ocorréncia de expectativas frustradas, tidas como
danos “ndo certos”, por meio de resultados estatisticos, permitindo assim a reparacao de danos
complexos aos quais ndo se podia imputar, com certeza, um agente causador.

Perceba-se, entdo, que a reparacdo de danos considerados a grosso modo

“probabilisticos”, frutos de expectativas frustradas pelo agente causador, passaram a ter a
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possibilidade de serem reparados, permitindo entdo a criagdo de uma nova categoria de dano
indenizavel: a chance perdida. Intensificou-se, aqui, o contetido defendido pela Teoria da
Perda de uma chance.

Autores como Rafael Peteffi da Silva e Clovis Verissimo do Couto e Silva atribuem a
primeira aplicacao da Perda da Chance, embora superficial, ao caso apreciado pela Corte de
Cassagdo Francesa, ainda no século XIX, quando em 17 de julho de 1889 a egrégia Corte
achou por bem conceder indeniza¢do a uma vitima que se viu prejudicada diante atuacdo
culposa de um oficial ministerial em extinguir todas as possibilidades de a demanda restar
exitosa, mediante o seu comum deslinde. Seria tal caso, para os supracitados autores, o
primeiro indicio do emprego do conceito da Perda da Chance.

A despeito do tema, Sérgio Savi dispde:

Na Franca, houve dedicacdo maior ao tema por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. Em razdo dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao invés de
admitir a indenizag¢do pela perda da vantagem esperada, passou-se a defender a
existéncia de um dano diverso do resultado final, qual seja, o da Perda de uma
Chance. Teve inicio, entdo, o desenvolvimento de uma Teoria especifica para estes
casos, que defendia a concessdo de indenizagdo pela perda da possibilidade de
conseguir uma vantagem e ndo pela perda da propria vantagem perdida. Isto é, fez-
se uma distingdo entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. Foi
assim que teve inicio a Teoria da Responsabilidade civil por Perda de uma Chance.
(SAVI, 2012, p.3)

O autor acredita que foi na década de 60 que o instituto ganhou maior forga,
oportunidade em que a Corte de Cessagdo Francesa, apds inumeras discussdes sobre a
divergéncia entre o resultado perdido e a chance frustrada de se obté-lo, comegou a apreciar e
definitivamente aplicar a Teoria da Perda da Chance, admitindo a indenizagdo da vitima pela
propria frustracdo do resultado pretendido, e ndo pela perda do proprio resultado.

Necessario esclarecer, sobre isso, que os juristas franceses acreditavam que a
reparacdo do prejuizo deveria ser focalizada independentemente da certeza do dano final,
acreditando que a vitima haveria de ser indenizada desde que estivessem presentes elevadas
possibilidades de ela obter uma vantagem ou de que se fosse evitado o dano, em virtude da
atuacdo ilicita do agente causador.

Logo a aplicagdo do instituto cresceu, tendo notada aplicagdo em paises europeus,

tendo grande visualizagdo na Itdlia.
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3.1  CONCEITO

Especificamente quanto a palavra “chance”, temos que etimologicamente deriva do
verbo latim cadere, fazendo alusdo a maneira como caem os dados ao serem langados. Ja no
nosso vernaculo, o dicionario Silveira Bueno a classifica como sindnimo das palavras “acaso”
e “oportunidade”. Na doutrina, (SAVI, p. 3) assevera que “O termo chance utilizado pelos
franceses significa, em sentido juridico, a probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma
perda.”

Percebamos que, quaisquer que sejam as definigdes tracadas, a palavra “chance”
invariavelmente nos remete a uma ideia de incerteza de resultados, de probabilidades
estatisticas de se obter uma vantagem ou de que seja evitado um prejuizo.

Sobre o tema, perfilha-se aqui ao entendimento de Fernando Noronha (NORONHA,
2003, p. 665), o qual disserta que quando se perde uma chance “estamos perante situagdes em
que estd em curso um processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir a obter no
futuro algo benéfico”.

Nas palavras didaticas de CAVALIERI (2003, p.40), a Perda da Chance sera aplicada
“(...) nos casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situagao futura
melhor (...)".

Sendo assim, a Perda da Chance consiste na frustragdo de uma possibilidade de obter
uma vantagem ou evitar um prejuizo, uma vez que o processo aleatério em que a vitima se
encontrava ¢ interrompido, ou impedido de acontecer conforme desejado, por intermédio de
um fato do agente imputavel.

Entretanto, convém esclarecer que nem todas as chances perdidas merecem sdo
consideradas pela Teoria da Perda de uma Chance, devendo elas serem sérias e reais para

obtencdo do resultado que era pretendido pela vitima.

3.2 NATUREZA JURIDICA DA PERDA DA CHANCE

A natureza juridica da Perda da Chance divide a doutrina em dois grande grupos. Parte
acredita ser a Teoria da Perda de uma Chance derivada de uma utilizagdo menos ortodoxa do
nexo de causalidade, por vezes manifestada através de causalidade parcial, e em outras
ocasides em forma de presungdo causal. Outra parte, esta mais numerosa, associa a Perda da
Chance a amplia¢do do conceito do que se entende por dano repardvel, continuando a aplicar

ao caso a concepgao classica do nexo de causalidade



26

Portanto, tem-se que a dificuldade de especificar a natureza juridica da Perda de uma
Chance gira em torno de saber se trata-se de interpretagdo menos ortodoxa do nexo de
causalidade ou abrangéncia do que se entende por dano reparavel.

Sobre isso, Rafael Peteffi (2013, p. 88) discorre que “embora o entendimento
majoritario classifique a Perda de uma Chance como uma categoria de dano independente, ha
quem defenda a hipdtese no qual se trata de espécie de causalidade parcial do dano final”.

No entanto, hd um entendimento por meio do qual se defende que, nas hipdteses nas
quais o processo aleatorio chega ao final, ndo € possivel falar-se em dano autonomo. Tal visao
defende que, quando o processo aleatorio chega a seu fim, concretiza-se o nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o prejuizo suportado pela vitima, devendo ser
aplicado o conceito de causalidade parcial para ponderar a participagdo tanto do lesante
quanto do lesado no prejuizo final. Perceba-se que aqui pode haver, inclusive, a concretizagao
da vantagem almejada, mesmo que em menores proporgoes.

Sobre isso, assevera Miguel Kfouri Neto apud PETEFFI (2013, p. 107): “Como visto,
a Perda de uma Chance, no dominio médico, atinge a causalidade, ao passo que nas demais
areas a Responsabilidade civil refere-se ao prejuizo.”

Neste prisma, as chances perdidas seriam apenas um meio para quantificagdo da
causalidade entre a conduta do agente e o dano final, devendo tal quantificacdo, conforme
ensina Peteffi, ser realizada através da participag@o de cada um no resultado final.

Com a devida vénia, a corrente doutrindria que nos parece mais correta, € que serd
aqui adotada, propugna pela autonomia das chances perdidas em relagdo ao dano final.

Nesse aspecto, a Teoria da causalidade adequada nos traz uma diretriz mais firme
sobre o que fazer, ¢ como fazer, para imputar a alguém uma conduta que gerou dano a
outrem, ou seja, delimitar o nexo de causalidade indicando qual circunstancia foi definitiva
para efetivagdo do prejuizo.

Defendemos, pois, que a Perda da Chance deve ser enfrentada como espécie de dano
autonomo, independente do resultado final, independendo da conclusdo ou ndo do processo
aleatorio em que a vitima percorria.

No entanto, em que pese a Teoria da causalidade adequada atender melhor ao
fundamento da Responsabilidade civil, ela ndo pode ser utilizada indiscriminadamente como
solucdo justa de todos os casos, devendo o julgador, no caso concreto, avaliar
fundamentadamente e, em sendo a situacdo, aplicar Teoria de causalidade que seja mais
digna na busca pela reparacdo do dano causado a vitima, sob os fundamentos da Teoria da

Perda da Chance.
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3.3  TEORIA DA PERDA DA CHANCE NO BRASIL

No ordenamento juridico patrio as concepgdes iniciais da responsabilizagdo pela Perda
de uma Chance tiveram timidas apari¢oes na década de 1990, quando o entdo desembargador
Ruy Rosado de Aguiar Junior, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acordao que
inaugurou a aparicao da Teoria da Perda da Chance no Brasil, ndo conferiu indenizagao a
Autora de acdo que havia se submetido a uma cirurgia para correcdo de miopia em grau
quatro ¢ que por erro médico teve como resultado do procedimento uma hipermetropia em
grau dois, além de cicatrizes na cornea que lhe acarretaram névoa no olho operado.

No caso supracitado, o Tribunal chegou a conclusdo que a hipermetropia e as
enfermidades da cornea derivaram direta e imediatamente do erro médico relatado,
consubstanciando-se, desta feita, a relacdo de causalidade entre a a¢do do agente ¢ o dano
final experimentado pela vitima, ndo havendo assim em que se falar de indenizagdo pela
chance perdida.

O Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior filiou-se ao entendimento de que ‘¢
preciso saber, para efeito de calculo da indenizagdo, que ndo se trata de Perda de uma Chance,
a que em certa passagem se referiu o apelante. Na Perda da Chance, ndo ha laco de
causalidade entre o resultado ¢ a culpa do agente [...]”. (TJRS, 5* Camara Civel, Apelagdo
Civel n° 598.069.996, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, julgado em 12/6/1990)

Curiosamente 1 (um) ano apds a citada decisdo, o mesmo Ruy Rosado de Aguiar
Junior reconheceu a existéncia do dano pela Perda de uma Chance. O acorddo vinha assim
ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. Age
com negligéncia o mandatario que sabe do extravio dos autos do processo judicial e
ndo comunica o fato a sua cliente nem trata de restaura-los, devendo indenizar a

mandante pela Perda da Chance. (TJRS, 5% Camara Civel, Apela¢do Civel n°
591.064.837, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar, julgada em 29/8/1991.)

Tratava-se de um caso em que um advogado, apesar de saber do extravio dos autos do
processo de sua cliente, agiu negligentemente em ndo informa-la ou providenciar a
restauracdo dos mesmos, fazendo com que a vitima suportasse o prejuizo de ver cerceado seu
direito de apreciagdo dos autos pelo Tribunal competente.

Estes foram os primeiros julgados sobre a Responsabilidade Civil pela Perda de Uma
Chance no Brasil, a partir dos quais se gerou precedentes para a aplicagdo em varios outros

casos em diferentes tribunais.
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Na doutrina, enfrentando os estudos acerca do tema da Perda da Chance, seja breve ou
mais aprofundadamente, citam-se autores como Agostinho Alvim, Aguiar Dias, Carvalho
Santos, Caio Mdrio e Miguel Maria de Serpa Lopes, na doutrina classica, e Judith Martins-
Costa, Silvio de Salvo Venosa, Sérgio Cavalieri Filho, Sérgio Novais Dias, Antonio Jeova
Santos, Rafael Peteffi da Silva, Fernando Noronha e Sérgio Savi, por parte da doutrina mais
recente.

Assim, analisemos a seguir a posi¢do da doutrina e jurisprudéncia patria acerca dos
conceitos, natureza juridica e demais especificagdes técnicas a respeito do instituto da Teoria

da Perda de Uma Chance e correspondente responsabilizagdo civil.

3.3.1 CLAUSULA GERAL DE RESPONSABILIDADE CIVIL: CLAUSULA ABERTA
INSCULPIDA NO ART. 186 DO CODIGO CIVIL

Como visto, o Codigo Civil brasileiro traz, no art. 186, a clausula geral de
Responsabilidade civil. Por ela depreende-se que comete ato ilicito todo aquele que, agindo
voluntariamente, comissiva ou omissivamente, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
viole direito de outrem e lhe cause dano, ainda que exclusivamente moral.

Note-se que o Codigo Civil patrio, influenciado pelos codigos italiano e franceés,
utilizou um conceito amplo de dano, sem delimitar quais espécies de dano sdo abarcadas pelo
conceito (SAVI, 2012, p. 104).

Convém destacar, ainda, a norma estabelecida no Codigo Civil quanto a indenizagao
por danos sofridos:

A leitura dos dispositivos supratranscritos nos faz entender que ndo ha qualquer dbice
a indenizagdo pela chance perdida, visto que optou por estabelecer cldusula geral de
Responsabilidade civil que consagra a possibilidade de indenizagdo a qualquer espécie de
dano sofrido pela vitima, ai incluido o decorrente da Perda de uma Chance.

Com isso, tem-se a possibilidade de preservar a reparagdo integral da vitima pelos
prejuizos sofridos em decorréncia da frustragdo de uma oportunidade.

Entretanto, para que acontega a indenizagdo do prejuizo causado pela chance perdida,
necessario, além dos requisitos intrinsecos a Responsabilidade civil, que a chance frustrada

seja séria e concreta/real.
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3.4  CHANCES SERIAS E REAIS

Cuida-se a Perda de uma Chance de uma presuncdo de tudo aquilo que a vitima

poderia obter, razdo por que divide-se em duas situagdes: frustragdo de uma vantagem pela

privacao de uma oportunidade ou frustragao em evitar um prejuizo real. Em ambos os casos

temos que o resultado almejado poderia ser alcangado caso a vitima ndo tivesse sido privada

de sua chance no decorrer do processo aleatorio.

Necessario esclarecer, entretanto, que a chance perdida ndo deve ser assemelhada a

concepgao de danos eventuais:

O dano da Perda de uma Chance, para ser reparavel, ainda tera de ser certo, embora
consistindo somente na possibilidade que havia, por ocasido da oportunidade que
ficou perdida, de obter o beneficio, ou de evitar o prejuizo; mais ou menos incerto
sera apenas saber se essa oportunidade, se ndo tivesse sido perdida, traria o beneficio
esperado. (NORONHA, 2003, p. 666-667).

Sendo assim, ¢ essencial que da chance perdida probabilisticamente resulte um dano,

devendo o evento aludido como perdido ser algo que probabilisticamente aconteceria, mas

que por motivo estranho restou frustrado.

Corroborando com o entendimento narrado, disserta Fernando Noronha:

Continua:

Como se vé, nos casos em que se fala em Perda de Chances parte-se de uma situacéo
real, em que havia possibilidade de fazer algo para obter uma vantagem, ou para
evitar um prejuizo, isto é, parte-se de uma situagdo em que existia uma Chance real,
que foi frustrada. Ja a situagdo vantajosa que o lesado podia almejar, se tivesse
aproveitado a Chance, é sempre de natureza mais ou menos aleatoria. Todavia,
apesar de ser aleatoria a possibilidade de obter o beneficio em expectativa, nestes
casos existe um dano real, que é constituido pela propria Chance perdida, isto ¢, pela
oportunidade, que se dissipou, de obter no futuro a vantagem, ou de evitar o prejuizo
que veio a acontecer. (NORONHA, 2003, p. 666)

A diferenca em relagdo aos demais danos estd em que esse dano serd reparavel
quando for possivel calcular o grau de probabilidade, que havia, de ser alcancada a
vantagem que era esperada, ou inversamente, o grau de probabilidade de o prejuizo
ser evitado. O grau de probabilidade ¢ que determinard o valor de reparagdo.
(NORONHA, 2003, p. 666)

A Perda da Chance deve basear-se em possibilidades reais, sendo necessario que haja

um estudo envolvendo as possibilidades de acontecimento do prejuizo como resultado da

interrupgdo da oportunidade, objetivando a reparacdo do dano pela propria Perda de Chance.

O dano objeto da indenizagdo sera a propria oportunidade perdida.
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Pormenorizando, é necessario que a chance perdida pelo lesado seja provavel e certa,
isto €, em outras palavras, séria e real. E € justamente esta a limitagdo da Teoria da Perda da
Chance: o carater de certeza que se deve apresentar o dano reparavel. Sendo assim, para que a
acao do autor seja digna de procedéncia, a chance por este perdida deve representar muito
mais do que uma simples esperanga subjetiva. Como bem apontado por Jacques Boré:

A observagdo da seriedade e da realidade das chances perdidas € o critério mais
utilizado pelos tribunais franceses para separar os danos potenciais e provaveis e,

portanto, indenizéveis, dos danos puramente eventuais ¢ hipotéticos, cuja reparagao
deve ser rechagada. (BORE apud PETEFFI, 201, p. 138).

Como exemplo, tome-se o caso de um paciente vitimado por uma doenga incuravel,
mas que ainda mantenha as esperangas de sobreviver. Nesta situacdo, objetivamente, ndo
existe qualquer chance aprecidvel de cura, razdo pela qual ndo ha como falar-se em chance
real.

Neste tema, em sede de Responsabilidade civil do advogado que perde o prazo para a
interposicdo de recurso de apelacdo contra sentenca contraria aos interesses de seu
constituinte, a 6 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apesar de
reconhecer que teria ocorrido a Perda da Chance, pois se apelagdo tivesse sido interposta
tempestivamente, o resultado do julgamento poderia ser revertido beneficiando os autores,
chegou a conclusdo de que as chances de éxito do eventual recurso eram minimas e, com isso,
negou a indenizagdo da chance perdida. (TJRS, Apelagdo Civel n® 70.005.635.750, 6* Camara
Civel. Rel. Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, j. em 17/11/2003)

A andlise da seriedade da chance perdida ¢ muito bem descrita no voto do relator.
Confira-se:

Verifica-se, portanto, a Perda de uma Chance, pois, uma vez interposta em tempo a
apelacdo, poderia em tese ocorrer mudanga no resultado do julgamento em prol dos
ora autores. Todavia, como bem acentua Sérgio Severo [...], “a questdo da Perda de
uma Chance estad inserida na esfera de certeza do dano, visando a indenizacdo do
dano causado quando a vitima vé frustrada, por ato de terceiro, uma expectativa
séria e provavel, no sentido de obter um beneficio ou de evitar uma perda que a
ameaga.” Por isso, adverte, invocando o ensinamento de Le Tourneau, “no que tange
a indenizagdo pela Perda de uma Chance ¢ essencial que a mesma seja plausivel, e
ndo aponte uma simples quimera” [...] “Trata-se da probabilidade de que o evento
ocorresse; ndo fosse a intervengdo do agente, esta chance deveria ser séria e viavel”
[...] Portanto, a chance deve ser consideravel ¢ ndo meramente eventual. (TJRS,

Apelagdo Civel n° 70.005.635.750, 6* Cémara Civel. Rel. Des. Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, j. em 17/11/2003)

Outro bom exemplo da consideragdo das chances sérias e reais na Responsabilidade
civil pela Perda da Chance ¢ a Apelacao Civel n° 598.310.571 do Tribunal de Justi¢a do Rio
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Grande do Sul, o qual afastou a indenizagdo no caso em concreto por tratar-se de uma mera

possibilidade de participar de um sorteio. Confira-se a ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE CHANCE DE PARTICIPAR DE
SORTEIO. PRETENSAO INDENIZATORIA AFASTADA. A certeza quanto a
existéncia do dano, presente ou futura, exigida como requisito de sua reparabilidade,
ndo deve ser enfocada de forma absoluta, pois entre o dano certo, indenizavel
sempre, ¢ o dano eventual, ndo ressarcivel, situa-se a denominada ‘Perda de
Chance’, mas a pretensdo indenizatoria, pela Perda de uma Chance, nasce da
probabilidade de ganho na hipotese de conduta diversa do terceiro, ndo bastando a
mera possibilidade. [...] (TJRS, 9* Camara Civel, Apelagdo Civel n° 598.310.571,
Rel. Des. Mara Larsen Chechi, julgado em 7/4/1999)

A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos.
Delimitando, Ana Vladia Parente de Pinho leciona as hipdteses em que os danos
decorrentes da Perda da Chance serdo indenizaveis mediante a verificacdo da seriedade ¢

realidade:

O fato que gera a Responsabilidade civil por fazer perder outrem a possibilidade —
chance — de realizar um lucro ou evitar um prejuizo esta situado entre as hipoteses
de dano futuramente considerado como certo e aquelas em que é meramente
hipotético — ndo indenizavel. Se a possibilidade realmente existia e era séria entdo a
chance entra na esfera do dano ressarcivel.

A chance perdida consiste num dano certo quanto a sua existéncia, fundado em um
fato determinado. A certeza no dano da Perda da Chance constata-se na
possibilidade que havia, por ocasido da oportunidade que ficou perdida, de obter o
beneficio, ou de evitar o prejuizo. Funda-se numa perda real e séria.

E incerta, porém, no que concerne a sua delimitagio. Nesse caso, requer a analise do
caso concreto dentro da instrugio processual. Ndo se trata de um mero dano
hipotético, algo que pode sequer vir a acontecer.

Isso representa o cuidado da Teoria da Perda de uma Chance no sistema da
Responsabilidade civil. A Teoria francesa deve ser usada para fins de ndo deixar a
vitima sem a reparag@o do prejuizo, tendo em vista a oportunidade que lhe afigurava
factivel e que deixou de alcancar porque foi influenciada por agente que se
comportou de modo diverso do esperado. (PINHO, 2008, p. 41)

Por fim, Rafael Peteffi acrescenta que € preciso diferenciar a chance de risco da Perda

de uma Chance:

O ponto nevralgico para a diferenciagdo da Perda de uma Chance da simples criagdo
de risco ¢ a Perda definitiva da vantagem esperada pela vitima, ou seja, a existéncia
do dano final. De fato, em todos os casos de Perda de uma Chance, a vitima
encontra-se em um processo aleatorio que, ao final, pode gerar uma vantagem.
Entretanto, no momento em que as demandas envolvendo a Perda de uma Chance
sdo apreciadas, o processo chegou ao seu final, reservando um resultado negativo
para a vitima. (PETEFFI, 2013, p. 116)

Assim, confirma-se que para a correta incidéncia da Responsabilidade civil decorrente
da Perda de uma Chance ¢ necessdrio que os pressupostos da Responsabilidade civil aqui

estudados estejam presentes, devendo, no entanto, o nexo de causalidade e o dano serem
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enfrentados sob o angulo da chance perdida, sendo preciso a existéncia de probabilidade e

certeza concomitante aos referidos dano e nexo causal.

3.5 TIPO DE DANO

O surgimento do dever de indenizar a chance perdida aparece com a conduta ilicita
stricto sensu do agente, da consolidagdo do dano como certo, resultante da Perda de uma
chance séria e real, e da averiguagdo do nexo causal no caso em concreto. Para ser
indenizavel, como visto, necessario que o dano seja real e certo.

Agora, o assunto posto em questdo gira em torno da posi¢do que ocupa a Perda da
Chance entre as seguintes modalidades de dano: dano emergente, lucro cessante e dano moral.
Compreendendo isto, poderemos permitir uma melhor aplicagdo da Teoria por Perda de uma
Chance.

Abrindo o Codigo Civil de 2002 em seu art. 402, podemos perceber que “as Perdas ¢
danos devidos ao credor abrangem, além do que efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar”. (BARROSO, 2013, p. 296). Perceba-se que a lei civil cuidou de duas
espécies de reparagdo: aquela a que se refere o que efetivamente foi perdida pela vitima,
modalidade denominada de dano emergente, e aquela alusiva ao que o lesado razoavelmente
deixou de auferir, sendo esta modalidade denominada de lucro cessante. Vale lembrar que,
além dos danos materiais previstos no art. 402, o ordenamento juridico brasileiro ainda preve
a reparagdo pelos danos morais sofridos, sendo estes nada mais que agressoes a dignidade da
pessoa humana. Quanto a isso, com base nessa rapida conceituacdo, necessario que se
exponha a divergéncia da classificagdo do dano por Perda da Chance na doutrina pétria.

Silvio Venosa acredita que a chance perdida seja uma modalidade hibrida de dano,
estando portanto a meio caminho entre o dano emergente e o lucro cessante. Sérgio Savi, por
seu turno, defende que seja uma subespécie de dano emergente. Sérgio Cavalieri, no entanto,
insere-a no conceito de lucro cessante.

Pergunta-se: Qual a diferenca entre perda da chance e lucro cessante? Em qual
modalidade de dano encontra respaldo a chance perdida?

Pois bem. Em sede de reparagdo de chance perdida, temos a perda da possibilidade
real e séria de obtencdo de um resultado almejado. Assim sendo, o dano a ser passivel de
indenizacdo ¢ perda da propria oportunidade, e ndo da perda do resultado que se pretendia

obter.
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Lucros cessantes, por sua vez, referem-se a tudo o que o ofendido deixou de ganhar
relacionado a um evento danoso causado por outrem.

Ocorre que a Perda da Chance acontece quando o processo aleatorio que estava
ocorrendo restou interrompido pela conduta ilicita do agente, ndo sendo possivel afirmar que
o resultado esperado pela vitima necessariamente viria a acontecer. Nesse caso, veja-se que ¢
impossivel determinar com certeza objetiva se o resultado final seria favoravel a vitima, razao
pela qual nao se pode afirmar que o individuo lesado “deixou de ganhar” o resultado esperado
na Perda da Chance.

Diferenciada a questdo do dano por Perda de Chance ¢ o conceito de lucro cessante,
compreendamos o dano emergente.

Ana Vladia Parente de Pinho determina a celeuma do dano emergente, trazendo como
base as licdes de Sérgio Savi:

Sérgio Savi, buscando eliminar o problema da certeza do dano, inseriu a Perda da
Chance no conceito de dano emergente. Na chance perdida, diz ele, estamos diante
de um dano emergente em razio da atual possibilidade de vitoria que restou
frustrada.

A posigdo de Sérgio Savi, a principio, agrada. De fato a chance, desde que real e
séria, faz parte do patrimonio da pessoa. Na hipotese de sua Perda, surge o dano
identificado como emergente, pois esse consiste em tudo aquilo que a vitima

efetivamente perdeu, ou seja, o que tinha em seu patrimdnio e foi retirado. (PINHO,
2008, p.46)

Assim, para Savi, a chance perdida, desde que séria e real, faz parte do patrimonio da
pessoa lesada, razdo pela qual a sua retirada configura hipotese de dano emergente por
consistir naquilo em que a vitima perdeu, seja de natureza material ou moral.

Configurando-se como dano emergente, importante analisar também se a frustragao da
chance veio a consubstanciar-se como um dano moral. Veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ENSINO PARTICULAR. DANO MORAL E
MATERIAL. REPROVACAO DE ALUNA. Comprovada a irregularidade na
reprovagdo da aluna, a qual ndo foi oportunizada adequada recuperagdo terapéutica,
com Perda da Chance de ser aprovada e rompimento do seu equilibrio psicologico,
impde-se seja indenizado o dano moral sofrido. A frustrag@o dos pais, porém, ndo
constitui dor passivel de reparagdo, nas circunstincias. Dano material afastado.

Apelo provido em parte. (TJRS, Apelagdo Civel n® 70007261795, 5* Camara Civel,
Rel. Dés. Leo Lima, j. em 27/11/2003”.

De bom alvitre dizer que a Perda da Chance na seara médica comporta mais cristalina
hipdtese em que a Perda de Chance aparece como ofensa ao contetido moral da vitima, ja que
nesses casos a vida do individuo lesado aparece em jogo. Tome-se como exemplo o caso

julgado pela Corte de Rennes, na Franca:
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(...) homem de 30 anos se apresenta ao médico, sendo diagnosticada a enfermidade
adenopatia (afecgdo de ganglios) inguinal supurada, no ponto de vir a furo. O
médico resolve opera-lo, sem se assegurar que o paciente estd em jejum, e procede a
anestesia geral. O operado morre duas horas depois da cirurgia. A Corte de Rennes
entendeu que a culpa do cirurgido consistiu em reduzir consideravelmente as
Chances de sobrevivéncia de que o paciente dispunha. (PINHO, 2008, p. 47)

Ainda, levantamos o caso de Nicolas Perruche. A Corte de Cassagao Francesa proferiu
decisdo favoravel a reparacao do dano sofrido por Nicholas Perruche, entdo adolescente de 17
anos, por ter nascido com deficiéncia fisica em virtude de erros médicos e de laboratorio, que
ndo fizeram o diagndstico oportuno de rubéola contraida pela mae ainda quando gestante de 2
(dois) meses do garoto.

Em conclusdo ao exposto, somos do entendimento que a Perda da Chance pode
aparecer tanto com aspectos de dano moral quanto de dano material, uma vez que atinge tanto
a esfera patrimonial como a esfera extrapatrimonial da vitima

Melhor compreender que a chance perdida permite ser entendida como nova espécie
de dano, na qual inserem-se elementos de dano material e de dano moral, dependendo do caso
a ser analisado. Cumpre sublinhar que tais elementos devem se destinar a reparar a frustragao
da possibilidade — da probabilidade — de se obter o resultado almejado ou impedir o prejuizo
verificado. Nada pode impedir, portanto, a luz teor do disposto no texto constitucional, art. 5°,
inciso V, que, quando a perda da chance produza prejuizos de ordem patrimonial e

extrapatrimonial, possa haver cumulag@o de pedidos para efeitos de indenizagao.

3.6 A REPARACAO DA PERDA DE UMA CHANCE: QUANTUM INDENIZATORIO

Até entdo vimos que a Perda de uma Chance preocupa-se em solucionar situagdes nas
quais o nexo de causalidade necessario entre a conduta do agente e o dano consequentemente
resultante ndo pode ser comprovado ante o carater probabilistico do resultado.

Contudo, viu-se que a reparagao pela Perda de uma Chance cuida da indenizacdo de
dano auténomo e especifico, necessitando, todavia, da correta comprovacao de determinados
requisitos, a saber: que a chance perdida seja séria e real e que o prejuizo resultante seja
potencial ¢ provavel. Eis o que fora visto até o momento.

Avaliemos, entdo, como se da a indenizag¢do nos casos de Responsabilidade Civil pela
Perda de Uma Chance.

Ao tratar sobre a indenizacao decorrente da Perda de uma Chance Glenda Gongalves
Gondim aduz que deve ser baseada na propria oportunidade, levando em consideragio

resultado que poderia ser alcangado caso ndo houvesse interrupgdo (GONDIM, 2005, p. 33).
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Assim sendo, sabendo que o dano final ndo podera ser avaliado, o valor da reparagao
equivalente deve ser apurado com relagdo a chance perdida, tendo em vista que esta ¢
comprovadamente a lesdo efetiva do ofendido.

Neste norte, para melhor entendermos, temos o exemplo em que a vitima tem sua
morte precocemente adiantada em razao de tratamento médico erroneo. Neste caso, confirma-
se que o prejuizo do individuo lesado consiste na propria impossibilidade de sobrevivéncia, e
nio da morte em si. E assim porque ndo se pode afirmar certamente que, se houvesse o
médico aplicado o tratamento adequado, a vitima com certeza sobreviveria.

Dessa forma, cristalino é que o quantum indenizatorio estabelecido pela Perda da
chance nunca podera ser superior ao valor que seria percebido caso a vantagem esperada pela
vitima fosse definitivamente caracterizada ou o prejuizo fosse certamente evitado.

Nesse sentido, a Corte de Cassagdo Francesa, ao decidir o valor da indenizagao
decorrente da Responsabilidade pela chance perdida, o fixou proporcionalmente a importancia
de tal chance. (GONDIM, 2005, p. 33)

Sobre isso, leciona Sérgio Savi: Quanto a quantificagdo do dano, a mesma devera ser
feita de forma equitativa pelo juiz, que devera partir do dano final e fazer incidir sobre este o
percentual de probabilidade de obtengdo de vantagem esperada. (SAVI, 2006, p. 63)

Rafael Peteffi nos traz um exemplo referencial para a quantificagdo das chances

perdidas:

Como bom exemplo [...] tem-se aquele do proprietario de um cavalo de corrida que
esperava ganhar a importancia de RS 20.000,00 (vantagem esperada), proveniente
do primeiro prémio da corrida que seu cavalo participaria ndo fosse a falha do
advogado, o qual efetuou a inscri¢do do animal de forma equivocada. Se as bolsas
de apostas mostravam que o aludido cavalo possuia vinte por cento (20%) de chance
de ganhar o primeiro prémio da corrida, a reparago pelas chances perdidas seria de
R$ 4.000,00. (PETEFFTI, 2013, p. 226)

Desta maneira, seguindo o entendimento daqueles que defendem ser o dano decorrente
da Perda de uma Chance autdbnomo e independente, o proprietario do cavalo, em razdo da
porcentagem da chance de vitoria e do prémio estabelecido, seria merecedor de uma
reparagdo no valor de R$ 4.000,00. (TEIXEIRA, 2011, p. 47)

Posto isto, sempre que o evento tratar-se de uma real oportunidade de vantagem, deve
o ressarcimento ao prejudicado ser proporcional a chance perdida. A andlise ficard no campo
da probabilidade.

Pelo fato de a reparacdo dar-se em porcentagem, baseado na proporcionalidade, ha

quem defenda que a reparagdo de uma chance perdida nunca sera realizada de forma integral.
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Tal alegagdo, na visdo de Rafael Peteffi da Silva, em “Responsabilidade Civil pela
Perda de Uma Chance”, ndo prospera. A indenizacdo sera feita de forma total, pois o dano a
que se refere a Perda de uma Chance ¢ especifico independente do dano final (vantagem
definitivamente perdida). O fato ¢ simplesmente que a chance perdida tera, por 6bvio, um

valor menor que o dano final.

3.7 ACOLHIMENTO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA
DE UMA CHANCE PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O caso do ‘“show do milhdo” pode ser considerado o julgado mais expressivo em
matéria de Responsabilidade Civil pela Perda de Uma Chance. Em sessdo realizada no dia 8
de novembro de 2005, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a deixou claro o seu
acolhimento a Teoria da Perda da Chance. O acordao estava assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROBIDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE.

1. O questionamento em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem
viabilidade logica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual
relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias
ordinarias, a impossibilidade da prestagdo 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. (STJ, Recurso Especial n. 788.459- BA.
Relator: Min. Fernando Gongalves, julgado em 08/11/2005.)

A autora do caso havia participado do programa televisivo “Show do Milhdo”,
comandado pelo apresentador Silvio Santos. A época, tratava-se Show do Milhdo de um
programa de perguntas e respostas cujo prémio maximo era R$ 1.000.000,00, oferecido ao
participante que lograsse éxito em responder corretamente uma série de questdes versando
sobre conhecimentos gerais.

~ %

Lida a “pergunta do milhao”, a autora da ac¢do preferiu ndo respondé-la por entender
que a pergunta da forma como fora composta ndo tinha como ser respondida, dessa forma,
para ndo perder os R$ 500.000,00 acumulados, optou por parar.

Entretanto, entendendo que a producgdo do programa teria agido de ma-fé ao formular
a “pergunta do milhdo” sem resposta, impetrou agdo requerendo o pagamento de indenizagio
por danos materiais e morais, sendo o danos materiais no valor de R$ 500.000, 00 referentes a
perda da oportunidade de receber o valor em questdo, e danos morais a serem arbitrados pelo

julgador.
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Ao carrear os autos, o Juizo de primeiro grau concluiu:

Concluiu-se, assim, que sendo a pergunta verdadeiramente irrespondivel, foi retirada
da autora a chance de ganhar o prémio méaximo do jogo, o que inegavelmente
constitui-se num prejuizo a ser ressarcido.

A Perda da chance consiste no fato de que a autora perdeu a oportunidade de tentar
realmente acertar a pergunta que lhe daria o prémio maximo, em face de sua ma
formulagao.

E certo que ndo se podera jamais saber se ela acertaria a resposta (se essa existisse),
e nisso consiste o fundamento da Teoria da Perda de Uma chance: é que nunca se
vira a saber se o resultado positivo realmente aconteceria, uma vez que a chance de
tal ocorrer passou... € ndo havera retorno. (STJ, Recurso Especial n. 788.459- BA.
Relator: Min. Fernando Gongalves, julgado em 08/11/2005.)

Razdes recursais apresentadas ao STJ, ao analisar o recurso especial interposto, o
Ministro Fernando Gongalves entendeu que ao caso em questdo deveria ser aplicada a Teoria
da Responsabilidade Civil pela Perda de Uma Chance. Assim, entendendo que a conduta da ré
gerou para a autora a Perda da oportunidade de ganhar o prémio maximo, fixou a indenizagao
com base no percentual das chances que ela teria de acertar a “pergunta do milhdo”, caso
estivesse corretamente formulada. Restou, entdo, acolhido o recurso especial para reduzir o
valor da condenagao.

Com maestria abordada a questdo da Perda da Chance, vale a transcrigdo de parte do

voto do relator, conforme expde SAVI (2012, p.78):

Na hipotese dos autos, ndo ha, dentro de um juizo de probabilidade, como se afirmar
categoricamente — ainda que a recorrida tenha, até o momento em que surpreendida
com uma pergunta no dizer do acérddo sem resposta, obtido desempenho brilhante
no decorrer do concurso — que, caso fosse o questionamento final do programa
formulado dentro de pardmetros regulares, considerando o curso normal dos
eventos, seria razoavel esperar que ela lograsse responder corretamente a “pergunta
do milhao”.

[...] Falta, assim, pressuposto essencial & condenagdo da recorrente no pagamento da
integralidade do valor que ganharia a recorrida caso obtivesse éxito na pergunta
final, qual seja, a certeza — ou a probabilidade objetiva — do acréscimo patrimonial
apto a qualificar o lucro cessante.

Nao obstante, ¢ de se ter em conta que a recorrida, ao se deparar com questdo mal
formulada, que ndo comportava resposta efetivamente correta, justamente no
momento em que poderia sagrar-se miliondria, foi alvo de conduta ensejadora de
evidente dano.

Resta, em consequéncia, evidente a Perda da oportunidade pela recorrida [...]

Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que sucede nas indenizagdes por
dano moral, tenho que ao Tribunal ¢ permitido analisar com desenvoltura e
liberdade o tema, adequando-o aos pardmetros juridicos utilizados, para nao permitir
o0 enriquecimento sem causa de uma parte ou o dano exagerado de outra.

A quantia sugerida pela recorrente (RS 125.000,00 cento e vinte e cinco mil reais) —
equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma “probabilidade
matematica” de acerto da questdo em multipla escolha com quatro itens, reflete as
reais possibilidades de éxito da recorrida. (SAVI, 2012, p. 78-79)
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Como se verifica do trecho do voto acima transcrito, o Ministro relator abarcou a
questdo da chance perdida, tendo chegado a conclusdo de que ndo era possivel afirmar que a
autora acertaria, com absoluta certeza, uma nova pergunta que viesse a ser formulada e que,
desta vez, fosse passivel de resposta. Inexistindo certeza do acerto da resposta, entendeu nao
ser possivel condenar a recorrente ao pagamento da integralidade do valor que ganharia se
obtivesse éxito na pergunta fina, ja que ausente um dos pressupostos “do acréscimo
patrimonial apto a qualificar o lucro cessante”.

Apesar da impossibilidade de certeza quanto ao acerto de uma eventual nova pergunta,
0 Ministro reconheceu que a oportunidade, a chance de ganhar o prémio maximo do
programa, ja existia no patrimonio da autora quando da conduta da ré e, por este motivo,
tendo a chance sido perdida, a autora faria jus a uma indenizagao.

O caso “show do milhdo” foi o mais emblematico sobre a aplicagdo da Teoria da
Perda de uma Chance, talvez pela popularidade do programa televisivo, podendo ser
considerando o /eading case. Convém esclarecer, entretanto, que os tribunais brasileiros
pronunciaram-se outras vezes em sentido favoravel a recepgao da Teoria da Perda da Chance
no ordenamento juridico brasileiro, conferindo indenizacdo as vitimas privadas de obterem a
oportunidade perseguida no caso especifico.

E o caso dos recursos julgados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na
Apelagdo Civel n. 70068550029, de relatoria do Desembargador Carlos Eduardo Richinitti,
julgado em 13/04/2016; Apelagdo Civel n. 70066571324, de relatoria do Desembargador
Jorge Alberto Schreiner Pestana, julgado em 31/03/2014; e da Apelacdo Civel n.
70057281594, de relatoria da Desembargadora Maria Claudia Cachapuz, julgado em
30/03/2016; todas as situacdes bem recentes abordando a Responsabilidade civil do médico
sob a otica da Teoria da Perda de uma Chance.

Sobre isso, perceba-se que ndo raras vezes aos tribunais do Brasil sdo postos a
julgamentos litigios em que a Responsabilidade civil, sob o prisma cldssico da acepgdo, ndo
esta bem delimitada, sendo crescentes os casos envolvendo erros de diagnosticos médicos em
que se subtraem da vitima a oportunidade de cura ou de um tratamento menos gravoso.

Por isso, nos dedicamos agora a estudar a Responsabilidade do médico sob o

fundamento da Teoria da Perda de uma Chance.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO SOB O FUNDAMENTO DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Segundo dados colhidos em http://veja.abril.com.br/noticia/saude/ir-ao-hospital-e-

mais-arriscado-do-que-viajar-de-aviao-diz-oms <acessado em 15 de abril de 2016), dar

entrada em um hospital ¢ mais arriscado do que andar de avido. De acordo com os dados da
Organizacao Mundial de Satde, milhdes de pessoas morrem todos os anos em razao de erros
médicos e infec¢des hospitalares, sendo o risco de morrer 1 para 300, enquanto em um
acidente aéreo seria de 1 em 10 milhdes.

Ainda segundo informagdes da OMS, as chances de acontecer um erro médico sdo de
uma em dez e mais de 50% das infecgdes hospitalares poderiam ser evitadas se os
profissionais de satide lavassem as maos com agua e sabdo, por exemplo, antes de tratar os
pacientes.

Sobre esse aspecto, tem-se que proporcional ao numero de erros cometidos por
profissionais da medicina ¢ a quantidade de danos gerados as mais diversas vitimas que, por
vezes, ndo tem o prejuizo reparado por esbarrar na dificuldade de produgdo de provas
técnicas, juridicamente falando, necessarias ao estabelecimento do nexo de causalidade entre
o dano suportado ¢ a conduta do médico.

Neste prisma, questiona-se: Qual solucdo para que as vitimas de eventos danosos
provocados por conduta ilicitas de médicos tenham seus direitos de reparagdo do prejuizo
resguardado pelo direito, mesmo que ndo se consiga, a rigor, tragar um elo entre o dano e o
ato antijuridico praticado?

Para responder a essa pergunta, convém que entendamos conceito, requisitos, natureza

e caracteristicas da atividade médica.

4.1  ATIVIDADE MEDICA: ASPECTOS HISTORICOS

Na Grécia, no periodo da antiguidade classica, o exercicio da medicina tinha uma
concep¢do mitica, divina, em que as curas dos pacientes eram tdo raras que viravam
inscrigdes nas paredes dos templos. Aqui, ndo havia que se falar em erro médico, posto que
era a regra a inexisténcia de reabilitacdo do paciente.

Passada a fase dos mitos, os gregos comegaram a se preocupar com o exercicio da
atividade médica na cura dos pacientes, passando a levar em consideracdo o erro médico e

procurando reprimir os desvios de conduta praticados no exercicio da medicina.
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Nessa época, o dano médico era tido como inevitavel, mormente porque, por 6bvio, os
métodos cientificos e tecnologicos disponiveis ndo facilitavam o tratamento ¢ o diagnostico
eficaz.

Foi entdo no século dezenove a.C., com o Codigo de Hamurabi, o aparecimento de
normas repressoras das condutas médicas danosas, prevendo penas severas como o corte das
duas maos para médicos incompetentes. Diz-se que era assim a letra do Codigo:

"O médico que mata alguém livre no tratamento ou que cega um cidaddo livre terd suas maos
cortadas; se morre o escravo paga seu prego, se ficar cego, a metade do preco". (GOMES, p.
01).

Meados do ano 460 a.C., apos o Juramento de Hipocrates firmou-se conscientizagdo
sobre a Responsabilidade do médico no tratamento do paciente e a obrigacdo de reparagdo
pelo mal causado, vez em que tragou-se questdes morais a serem observadas pelo médico no
exercicio da profissdo. Diz o Juramento de Hipdcrates: "Aplicarei os regimes para o bem do
doente segundo o meu poder e entendimento, nunca para causar danos ou mal a alguém".

Nao obstante os preceitos éticos e morais tragados, ndo tdo longe o dano médico era
tido como inevitdvel; mesmo que assim ndo o fosse, ndo havia forma adequada de reclamar a
reparacdo pelos prejuizos, seja porque a vitima tinha forte ligacdo social com o médico, que
era tido como “médico da familia”, ndo havendo que se falar em litigiosidade; seja porque os
mecanismos juridicos da época nao favoreciam a busca pela reparagdo do prejuizo sofrido.

No entanto, com a evolugdo tecnoldgica, o crescimento massificado das sociedades, a
resultante impessoalidade nas relacdes sociais e consequente despersonalizacdo da relagdo
médico-paciente e, notadamente, com a revolucdo da industria cientifica e o alastramento do
sentimento humanistico do pds-guerra, as vitimas de eventos danosos causados pela atividade
médica procuraram, cada vez mais, a persegui¢do da maxima prote¢do ao direito a vida.

Para além disso, a sociedade de consumo, na qual cada vez mais os sujeitos tomam
ciéncia dos seus direitos e se tornam exigentes quanto aos resultados da prestacdo, tornou a
relagdo médico-paciente em na relagdo prestador de servicos e usuario, fazendo com que a
busca pela tutela jurisdicional voltada a reparacdo nos danos a saude assumisse posi¢ao

relevante no contexto juridico.

Admitiu-se, com isso, que a fungdo do médico ¢ zelar pela conservagdo da vida
humana, ndo podendo ser justamente ele o responsavel por impedir a melhora do quadro
clinico do paciente em virtude da falta de aconselhamento, diligéncia ou prudéncia exigidas

no exercicio de sua profissao.
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Nesse contexto foi que surgiu a concepgdo moderna da Responsabilidade civil do

médico.

42  RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO: OBRIGACAO CONTRATUAL DE
MEIO COM NECESSIDADE DE PROVA DE CULPA

A doutrina diverge sobre a natureza do pacto celebrado entre médico e paciente, sendo
para alguns autores como Roberto Gongalves contrato de prestacdo de servigos, e para outros
como Cavalieri Filho espécie sui generis de contrato.

Os que defendem que a relagdo médico-paciente tem natureza contratual
fundamentam-se na propria legislagdo civil brasileira, aduzindo que o paciente ou alguém em
nome dele ao procurar o profissional da saide que aceita em trata-lo, firmam um negocio
juridico. Assentam-se na idéia de que o contrato de prestacdo de servigos médicos ndo exige
formalidade, podendo ser verbal ou até tacito, e, para a sua perfectibilizagao, bastaria o acordo
de vontades entre pessoas capazes, vez que o objeto, em tese, € licito (WANDERLEY, 2011).

Por seu turno, os que defendem ser espécie sui generis de contrato sustentam que o
médico ndo se limita a executar servigos meramente técnicos, assumindo, por mais das vezes,
posi¢do de amigo, conselheiro e protetor.

Acreditamos que, em respeito aos principio acessorios inerentes a todo contrato, tais
como a cooperagao, boa-f¢ objetiva e protegdo, mesmo que a obrigagdo assumida pelo médico
tenha natureza contratual, ndo pode ele limitar-se a aplicacdo da técnica médica, devendo
conferir ao paciente paciéncia, humanidade e atengdo aos problemas familiares tangentes. Por
isso, entendemos que a natureza juridica da avenga médico-paciente é contratual.

Qualquer que seja a posi¢do adotada, ndo se desconstitui a Responsabilidade civil do
médico em realizar os procedimentos éticos, morais, cientificos e tecnologicos essenciais para
tratamento da enfermidade do paciente, devendo proporcionar ao paciente todos os cuidados e
atengdo disponiveis.

O médico, portanto, ndo pode se comprometer a curar o paciente, mas tdo somente a
trata-lo da maneira mais adequada possivel. E por isso que se diz que a obriga¢do assumida
pelo médico ¢ de meio e ndo de resultado, de maneira que, se o tratamento realizado ndo
surtiu o resultado almejado, ndo se pode falar em insucesso médico, inexecucdo ou

inadimplemento contratual.
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Ha discussodes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da Responsabilidade civil do
médico cirurgido plastico, se de meio ou de resultado. Entendemos que a obrigagdo assumida
pelo cirurgido pléstico em cirurgia estética ¢ de resultado, posto que se compromete a

executar o resultado pretendido pelo paciente.

43 INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A PROVA DA
CULPA NA RESPONSABILIDADE PESSOAL DO MEDICO

Na concepgao juridica atual, a norma que rege a relagdo estabelecida entre médico e
paciente estd insculpida no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei 8.078/90, cuja
finalidade precipua ¢ a protecdo de um grupo de sujeitos, consumidores, que, devido a
natureza da relagdo juridica em que fazem parte, assumem a posi¢do de maior vulnerabilidade
se comparado ao outro poélo.

A rigor, a relacdo médica ndo € tipicamente consumerista, mas, com a massificagdo
das relagdes pessoais e a impessoalidade que tomou conta do atendimento médico, pode-se
enquadrar o profissional da saide como “prestador de servigos” (art. 3°, CDC) e o paciente,
dado a sua vulnerabilidade, no conceito de consumidor (art. 2°, CDC).

Tal enquadramento poderia nos levar a crer que a Responsabilidade pessoal do médico
¢ objetiva, posto que consumerista. No entanto, ndo o €. Nesse sentido, GONCALVES (2014,
p. 79) leciona que os médicos devem comprometer-se a “tratar o cliente com zelo, utilizando-
se dos recursos adequados, ndo se obrigando, contudo, a curar o doente.” Acrescenta, ainda
que ‘“‘serdo, pois, civilmente responsabilizados somente quando ficar provada qualquer
modalidade de culpa: imprudéncia, negligéncia ou impericia”.

E que, muito embora o médico seja um prestador de servigos, o Codigo de Defesa do
Consumidor, no seu art. 14, §4°, abriu uma excegdo a sistematica de Responsabilidade civil
objetiva nele estabelecido: A Responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa (art. 14, §4°, CDC).

Registre-se somente que o CDC ¢ claro ao determinar que apenas a Responsabilidade
do profissional liberal se dard por meio de verificagdo de culpa, isto é, somente a
Responsabilidade pessoal do médico serd apuracdo mediante prova de culpa, devendo a
Responsabilidade da pessoa juridica a que ele por ventura faga parte ser objetiva. Objetiva

também sera se varios médicos resolverem constituir uma sociedade.
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4.3.1 A PROVA DA CULPA

Na prética, a prova da culpa constitui a maior dificuldade enfrentada pela vitima na
busca pela reparagao do mal sofrido. Primeiro porque os julgadores exigem com rigor a prova
da culpa na Responsabilidade civil do médico. Depois, porque a prova & essencialmente
técnica, exigindo-se prova pericial. E por derradeiro, porque diante da protecionismo
profissional tipico da classe médica, o colega perito nomeado em processo tende a isentar
Responsabilidade do médico agente causador do dano. Sobre o comentado, Cavalieri Filho
dispoe:

(...) S6 demonstrando-se o erro grosseiro no diagnostico, na medicagdo ministrada,
no tratamento desenvolvido ou, ainda, injustificaivel omissdo na assisténcia e nos
cuidados indispensaveis ao doente, tem-se admitido a responsabilizagdo do médico.
(...) E certo que o juiz ndo estd adstrito a pericia, mas é certo, também, que
dificilmente encontrard nos autos outras provas suficientes para responsabilizar o
médico. (...) So lhe esta afeto o exame da conduta profissional, para verificar, a vista

das provas, se houve ou ndo falha humana consequente de erro profissional crasso.
(CAVALIERI, 2014, p.52)

Prudente lembrar que, sendo o médico prestador de servigos e o paciente consumidor,
estando a Responsabilidade daquele regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, nao
obstante ser subjetiva, confere ao juiz a possibilidade de inverter o 6nus da prova em favor do

consumidor/paciente, nos termos do art. 6°, VIII, do CDC:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do o6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias; (http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm, acessado em
10/04/2016).

Lembre-se ainda que a hipossuficiéncia mencionada no dispositivo supratranscrito ndo
¢ apenas econdmica, mas no caso médico primordialmente técnica, isto ¢, o médico tem
maiores condi¢des de produzir a prova, trazendo aos autos elementos probatdrios suficientes a
analise dos requisitos da sua Responsabilidade.

Assim, ao juiz exige-se o dever de, além de facilitar a produ¢do da prova por quem
seja mais habilitado a fazé-lo, observar as peculiaridades do caso: se o médico ndo agiu de
acordo com os usos da ciéncia, utilizando o tratamento adequado que cabia ao paciente, agiu

com culpa.
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44  DEVERES DO MEDICO E DO PACIENTE

Tanto os médicos quanto os pacientes assumem obrigagdes quando formalizam a
avenca de prestagdo de servigos médicos. O descumprimento de um ou outro dever por parte
de quaisquer dos envolvidos na relagdo contratual pode exasperar ou minimizar a
Responsabilidade civil do médico.

Os deveres de ambos os lados influem na caracterizagao da Responsabilidade civil do
médico. Sobre esses deveres, temos: a) os do paciente: remunerar o meédico, seguir as
prescrigdes médicas recomendadas e fornecer-lhe informagdes suficientes ao restabelecimento
de seu estado de saude; b) os do médico: conselho, cuidado, obtengdo do consentimento
esclarecido, ndo-abuso de poder, sigilo, aprimoramento dos conhecimentos e uso do progresso
cientifico, prescrigao clara.

Sobre os deveres do médico o que ganha maior repercussdo ¢ o dever de informar do

médico, analisado na se¢do subsequente.

4.4.1 DEVERES DO MEDICO: DO DEVER DE INFORMAR

Sob a égide do CDC, o dever de informagdo do médico esta correlacionado ao direito
de informagao, este ultimo decorrente do principio da boa-fé objetiva que rege os contratos.
Segundo a melhor doutrina, a substdncia do dever de informar ¢é propiciar ao
consumidor, no caso ao paciente, a verdade sobre as circunstancias que estdo adstritas a
contratacdo, para que haja consentimento claro e consciente dos termos do pacto celebrado.
Neste sentido, Cavalieri Filho traz especificamente o dever de informar aos casos
médico-paciente:
“O conteudo do dever de informar do médico compreende, segundo a unanimidade
da doutrina, todas as informacdes necessarias e suficientes para o pleno
esclarecimento do paciente quanto aos aspectos relevantes para a formagdo de sua
decisdo de submeter-se ao procedimento, tais como os riscos, conseqiiéncias do

tratamento, chances de éxito, efeitos colaterais e outros aspectos relevantes”
(CAVALIERI, 2010, p.394).

Nao por outro motivo a informagdo ¢é o fator determinante de todo e qualquer paciente
a respeito das questdes que envolvem sua saude e vida, sendo elemento de grande importancia
na relagdo médico-paciente e, portanto, sua auséncia capaz de ensejar Responsabilidade civil.
Pois bem. Convém esclarecer que existe o risco inerente a propria atividade médica, assim

entendido como o risco intrinsicamente ligado ao servigo médico e ao seu modo de prestagao.
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Sobre o risco inerente, a regra ¢ que o médico ndao pode ser responsabilizados. Ora, até os
mais simples procedimentos cirargicos produzem um risco inerente, inevitavel, que nao
decorre necessariamente do defeito do servico. Ha tratamentos, inclusive, que ndo podem se
dissociar de seus efeitos, ainda que sejam realizados com toda a técnica cientifica, a exemplo
dos enjoos e queda de cabelos decorrentes da quimioterapia.

Certo, ndo podem os médicos e instituicdes /ato sensu de satde serem
responsabilizadas pelos riscos inerentes. No entanto, até pelos riscos inerentes tem o dever de
informar aos pacientes sobre todos os riscos reais do tratamento, sob pena de serem
responsabilizados pela falta de informacao devida.

Veja-se, pois, que a informagdo ¢ direito do paciente, ao passo em que € dever do
médico, tendo por finalidade conceder ao paciente elementos suficientes da realidade que lhe
permitam dar ou ndo o consentimento consciente para a prestacdo dos servigos médicos. Nas
palavras de Cavalieri Filho, “é o chamado consentimento informado, considerado, hoje, pedra
angular no relacionamento do médico com seu paciente” (CAVALIERI, 2014, p. 440), razdo

por que passamos a analisa-lo.

4.4.2 CONSENTIMENTO INFORMADO

Existem dissertagdes de mestrado, teses de doutorado e livros que se dedicam ao
estudo do consentimento informado na relagdo médico-paciente.

O consentimento informado nada mais é que a exposicdo, pelo médico assistente, de
informagoes detalhadas ao paciente sobre o seu estado de satde e o tratamento a que vai se
submeter, informando-lhe os riscos e beneficios em linguagem acessivel, para que o paciente
livremente possa escolher se quer ou ndo se submeter aquele determinado tratamento.

E que o direito de informacdo do paciente, fruto de uma evolugdo normativa e
jurisprudencial, lhe permitiu conhecer o estado de sua saide, o diagnostico de eventuais
males, os tratamentos possiveis e os riscos inerentes. O passo seguinte ¢ nada mais que
escolha: cabe ao paciente receptor da informagdo, livre e conscientemente, escolher o
tratamento e avaliar os riscos associados.

O dever de informar tem vigéncia durante toda a vida do contrato, perdurando da fase
pré-contratual a pos-contratual. A informagdo a que o médico-fornecedor estd obrigado a
prestar deve ser verdadeira, correspondendo a realidade, completa, ao tempo que dispde todos
os elementos determinantes para o consentimento e clara, com linguagem acessivel

compreensivel para o paciente-consumidor.
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Prudente que, para resguardar o direito das partes, o consentimento informado seja
realizado na forma escrita, especialmente quando tratar-se de intervengdo médica de risco.
Quando o paciente estiver impossibilitado de consentir, a doutrina admite que os familiares
mais proximos o fagam.

Citado por BOMTEMPO (2012), Carlos Nelson Konder conceitua consentimento

informado, livre e esclarecido da seguinte forma:

“[...] é possivel conceituar o consentimento livre e esclarecido como a anuéncia,
livre de vicios, do paciente, apos explicagdo completa e pormenorizadamente sobre a
intervencdo médica, incluindo sua natureza, objetivos, métodos, duragdo,
justificativa, possiveis males, riscos e beneficios, métodos alternativos existentes e
nivel de confidencialidade dos dados, assim como de sua liberdade total para recusar
ou interromper o procedimento em qualquer momento; tendo o profissional a
obrigagdo de informa-lo em linguagem adequada (nfo técnica) para que ele a
compreenda” (KONDER, 2003, p.61).

Carlos Roberto Gongalves, trazendo elementos do Codigo Civil, destaca:

“O art.15 do Codigo Civil consagra importante direito de personalidade [...]. A regra
obriga os médicos, nos casos mais graves, a ndo atuarem sem prévia autorizagdo do
paciente, que tem a prerrogativa de se recusar a se submeter a um tratamento
perigoso. A sua finalidade é proteger a inviolabilidade do corpo humano. Vale
ressaltar, in casu, a necessidade e a importdncia do fornecimento de informagao
detalhada ao paciente sobre o seu estado de saude e o tratamento a ser observado,
para que a autorizagdo possa ser concedida com pleno conhecimento dos riscos
existentes” (GONCALVES, 2010, p.260).

Em breves palavras, consentimento informado é consentimento consciente.

Registre-se, inclusive, o dever de informar ¢ o consentimento informado € necessario
inclusive nas hipoteses em que o médico assume obrigagdes de resultado, tal qual ¢ na
cirurgia plastica.

Na jurisprudéncia, os tribunais brasileiros entendem que a falta do dever de informar,
realizado por vezes através do consentimento informado, causa sérios danos ao paciente que
ndo detém os conhecimentos técnicos necessdrios para fazer a escolha livre e consciente da
melhor forma de garantir a integridade da sua satde.

Entendem, inclusive, a falta do consentimento informado como viola¢do ao dever de
informar do médico, sendo-lhe imputada responsabilizagao civil:

PRQCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO POR ERRO
MEDICO. FALTA DE COMPROVACAO. FALTA DE CONSENTIMENTO
INFORMADO. SENTENCA MANTIDA. I - De acordo com o disposto no art. 37, §
6°, da CF, o Estado responde objetivamente pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem. II - Em que pese o fato de a autora ter desistido da produgdo da

prova pericial, a prova testemunhal e os demais documentos carreados aos autos
demonstram que houve a necessidade de realizacdo de uma segunda cirurgia
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decorrente de complicagdes advindas da primeira realizada. Il - O Estado ndo se
desincumbiu do o6nus de demonstrar que a perda da visao decorreu de
particularidades da paciente e que ela foi previamente cientificada acerca dos riscos
inerentes ao procedimento. Falta de consentimento informado. Nexo causal
demonstrado. IV - Recurso da UFMG e remessa oficial tida por interposta a que se
nega provimento. Sentenga mantida. (TRF-1 - AC: 15462 MG 2002.38.00.015462-
1, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN, Data
de Julgamento: 04/03/2013, SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF1 p.213
de 18/03/2013)

Na oportunidade, concluiu-se que ha Responsabilidade civil do médico pela violagdo
do dever de informar, consistente na auséncia de consentimento da paciente dos riscos

inerentes a cirurgia a que foi submetida.

4.5 RESPONSABILIDADE DOS HOSPITAIS, CLINICAS E CASAS DE SAUDE

Os estabelecimentos hospitalares, assim como os médicos individuais, sdo
considerados prestadores de servigos, razdo por que seus servigos devem ser analisados de
acordo com as disposigdes previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, mas com um
diferencial.

As institui¢des de satde, por serem prestadoras de servigo, respondem objetivamente
pelos danos causados aos consumidores, nos termos do art. 14 do CDC, quer se tratem de
servigos decorrentes de sua atividade empresarial, tais como defeito de equipamentos; quer se
tratem de servigos técnico-profissionais. Havendo a falha na prestagdo desses servigos, hd o
que o CDC chama de “fato do servigo™.

Fato do servigo nada mais ¢ que um fato externo ocorrido no mundo fatico que causa
danos materiais ou morais ao consumidor, decorrentes de um defeito do servigo que coloquem
em risco a saide do consumidor. Trata-se do acidente de consumo disposto no art. 14, §1° do
CDC.

Sendo assim, ao contrario do que acontece com a Responsabilidade civil do médico,
na dos hospitais e institui¢des de saide nao ha necessidade de comprovacdo da culpa, o que
juridicamente j& deixa a vitima em uma posi¢do processual mais confortdvel no que tange a
producdo de prova.

Vale dizer que o STJ no julgamento do REsp 696.284/RJ, de relatoria do Ministro
Sidnei Beneti, na terceira turma, estabeleceu a Responsabilidade objetiva do hospital quando

a atividade do seu médico plantonista, de sorte que se dispensou a demonstragdo de culpa do
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hospital relativamente aos autos lesivos decorrentes da culpa do médico integrante de seu
corpo clinico.

Na conclusdo do voto o relator entendeu que a Autora da agao procurou o hospital e 14
foi atendida por profissional que ndo escolheu, integrante do corpo clinico do
estabelecimento, mas que s6 prestou o atendimento em razao de integrar os quadros clinicos
do hospital, este sim escolhido pela Autora.

Dessa forma, havendo diagnostico equivocado, por falha de atendimento do médico, ¢é
do hospital a Responsabilidade objetiva pelos danos causados ao paciente que escolheu o
hospital e foi atendido por profissional médico integrante, a qualquer titulo, de seu corpo
clinico.

Os laboratorios de analises clinicas e centro de diagnosticos por radiologia, assumindo
obrigacdo de resultado, também respondem objetivamente pelos danos causados ao
consumidor.

Os planos de satude, por sua vez, também respondem objetiva e solidariamente por
falhas cometidas por hospitais e médicos credenciados, conforme assentado pelo STJ no

julgamento do REsp 866.371, de relatoria do Ministro Raul Araujo.

46  EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE MEDICA

Sinteticamente, entre as causas que excluem a Responsabilidade do prestador de

servigos, aqui incluidos os médicos e os estabelecimentos de satde, dispde o CDC:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparac¢ao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruigdo e riscos. (...)

§ 3° O fornecedor de servicos s6 ndo serd responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

I - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro;
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm, acessado em 10/04/2016).

Sendo assim, cabe ao médico, no caso de deferimento de inversdao do onus da prova;
ou ao hospital, por for¢ca da Responsabilidade objetiva e inversao do 6nus da prova decorrente
da propria lei; a prova de que o servigo foi prestado de maneira adequada, utilizando-se de
todos os meios possiveis ao restabelecimento do estado de satide do paciente, ou a prova de
que a culpa pela falha decorreu de culpa exclusiva do paciente ou por fato de terceiro estranho

a relagdo médica.
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Em caso de prova dos aludidos fatores, ndo havera Responsabilidade ou obrigagdo de

indenizar.

477  ERRO MEDICO

O manual de orientagao ética disciplinar do CREMESC (Conselho Estadual de

Medicina de Santa Catarina) assim define o erro médico:

[..] a falha do médico no exercicio da profissdo. E o mau resultado ou resultado
adverso decorrente da acdo ou da omissdo do médico, por inobservancia de conduta
técnica, estando o profissional no pleno exercicio de suas faculdades mentais.
Excluem-se as limitagdes impostas pela propria natureza da doenga, bem como as
lesdes produzidas deliberadamente pelo médico para tratar um mal maior. Observa-
se que todos os casos de erro médico julgados nos Conselhos de Medicina ou na
Justica, em que o médico foi condenado, o foi por erro culposo, sem intengdo
deliberada de cometé-lo. (http://www.cremesc.org.br/, acessado em 10/04/2016).

Dai infere-se: erro médico € o prejuizo provocado no paciente pela agdo ou omissao do
médico, no exercicio da profissdo, pela inobservancia técnica, produzir um dano a vida ou a
saude de outrem.

Na avaliacdo da culpa stricto sensu, conforme vimos, ha trés possibilidades de suscitar
o dano e, apos, configurar o erro médico: imprudéncia, quando o profissional fez o que nao
deveria ser feito; impericia, quando o profissional ndo observa as regras médicas técnicas; e
negligéncia, pela falta de cuidado ou zelo.

A principio, o erro médico configura defeito no servigo prestado pelo profissional que
ndo executa de maneira adequada o tratamento do paciente, podendo até agravar o estado de
saude dele.

A doutrina entende, também, que o erro, como manifestacdo da conduta culposa do
profissional, pode ocorrer das seguintes formas: a) falha técnica, b) erro de diagnostico; c)
erro profissional (falha ndo imputavel ao médico, decorrente das limitagdes da ciéncia); d)
erro técnico (decorrente de falhas estruturais, como escassez de equipamentos).

No entanto, o professor Genival Veloso de Franga leciona:

[...] Em primeiro lugar, € necessario distinguir o erro médico do acidente
imprevisivel e do mal incontrolavel. O erro médico, quase sempre por culpa, ¢ uma
forma atipica e inadequada de conduta profissional que supde uma inobservancia
técnica, capaz de produzir um dano a vida ou a saude do paciente. E o dano que
possa ser caracterizado como impericia, imprudéncia ou negligéncia do médico, no
exercicio regular de suas atividades profissionais. Devem ser levados em conta as

condi¢des do atendimento, a necessidade da agdo e ou meios empregados (grifo do
autor). (FRANCA, 2012, p. 547)
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Cabe destacar que algumas vezes, na medicina, o resultado ¢ incontroldvel ou
imprevisivel, posto que a ciéncia e a competéncia profissional, por maior que sejam, nao
dispdem da solugao. Esses casos, ndo deve ser considerada como erro médico, seja porque o
profissional assume, via de regra, obrigacdo de meio, seja porque realizou todos os
procedimentos cabiveis, técnicos e adequados ao restabelecimento da satde do paciente.

O que alarma no erro médico ¢ a frustragao de expectativa de quem vai a procura de
um bem e, em resposta, alcanga um mal. O resultado da conduta danosa do médico por vezes
¢ visivel, imediato, irreparavel e quase sempre revestido de um sofrimento singular para a
vitima e seus familiares.

Muito embora haja a configuragdo de erro médico, muitas vezes a vitima esbarra na
dificuldade de estabelecer liame causal entre a conduta do médico e o resultado danoso
suportado, porque nao raras vezes o erro médico concorre com o estado de saude debilitado
do paciente.

Nesse sentido, como o Direito pode facultar as vitimas ndo conseguem vezes por
questdes técnicas a devida reparagao por males sofridos em decorréncia de erro médico?
Como o Direito, enquanto ciéncia social, pode permitir que as vitimas de erro médico ndo
esbarrem em questdes tdo somente juridicas para obtencdo de justa reparacdo pelo dano
sofrido? Como reprimir os agentes de causarem danos severos as vitimas e sairem incolumes
sem reparar o mal sofrido?

A resposta para todas essas questdes encontramos na Teoria da Perda da Chance

aplicada a Responsabilidade civil do médico.

48 PERDA CHANCE APLICADA A RESPONSABILIDADE DO MEDICO:
ENSINAMENTOS DO DIREITO COMPARADO E POSICAO DOUTRINARIA
ADOTADA

A Franga ¢é referéncia nos estudos da Teoria da Perda de uma Chance na seara médica,
e foi justamente 14 que surgiram as primeiras indagacdes a respeito da natureza juridica da
Perda da Chance na Responsabilidade civil do médico: se espécie de alargamento do nexo
causal, sob a explicacdo do conceito de causalidade parcial; ou se espécie de dano autdonomo,
independente do resultado final.

Na primeira espécie, isto €, entendendo a chance perdida do paciente sob o conceito da

causalidade parcial, tem-se Autores como Jacques Boré, John Makdisi e René Savatier.
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Convém esclarecer, entretanto, que Boré ¢ Makdisi apesar de defenderem a causalidade
parcial na Perda Chance, se diferenciavam por um aspecto. Vejamos.

Para Savatier a Perda da Chance de cura/sobrevivéncia, como chamava a chance
perdida na drea médica, era um ramo especifico dentro da “Teoria cldssica” da Perda de uma
Chance.

Para ele, na “Teoria classica” da Perda da Chance, a chance, por si so, constituia um
dano autonomo, independente do resultado final, posto que o processo aleatorio que a vitima
percorria foi definitivamente interrompido, privando-a de obter um beneficio que, se tivesse
percorrido todo o processo aleatorio sem interferéncias do ato ilicito do ofensor, certamente
alcangaria.

No entanto, na visdo de Savatier a “Teoria classica” ndo se aplicava na seara médica,
uma vez que o processo aleatdrio prosseguia mesmo apds a incidéncia do ato ilicito que
privou a oportunidade do ofendido. Defendeu, entdo, que a Perda da Chance de
cura/sobrevivéncia, deveria ser analisada sob os fundamentos da causalidade parcial,
sustentando que o agressor seria condenado na porcentagem que a chance representava para
obtencdo do resultado final.

Ja para Boré e Makdisi, todos os casos de chances perdidas estariam relacionadas a
ideia de causalidade parcial. Assim, ao invés de considerarem a chance perdida como dano
autonomo, utilizavam a Teoria da Perda da Chance para quantificar o nexo causal entre a agao
do agente e o resultado final.

Boré argumentava:

diante deste quadro, o magistrado pode optar por dois tipos de solugdo. A primeira
acredita que o prejuizo final ndo possui carga de certeza requerida pelo
ordenamento, estando ausentes as presungdes sérias e concordantes, necessarias para
se fazer o “salto do desconhecido ao conhecido” para que a prova respalde a
indenizagdo do dano final. Como segunda alternativa, o magistrado pode reduzir o

prejuizo na medida do vinculo causal que ele constata com o erro do ofensor.
(BORE apud PETEFFI, 2012, p. 51)

Makdisi, corroborando o entendimento de Boré, afirmava que a reparagdo do dano
causado pela privacdo da chance deverd ser quantificada de acordo com a probabilidade da
causalidade provada. Assim, se um médico ndo efetua um procedimento técnico adequado,
retirando 60% das chances de vida do paciente, o dano serd quantificado em 60% do prejuizo
total sofrido.

Os Autores, no mesmo caso do médico, perguntam se ainda haveria que se falar em
indenizacdo se, ndo obstante o erro médico praticado, o paciente ndo sofreu qualquer tipo de

sequela. Eles respondem que ndo, pois a chance perdida ndo ¢ espécie de dano autobnomo, nao
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havendo portanto que se falar em dano. Nesse aspecto, rebatem o entendimento defendido por
Joseph King Jr e Georges Durry.

Para King e Durry, as variadas aplicagdes da Perda da Chance, inclusive na seara
médica, estavam relacionadas a um conceito amplo de dano. A perda definitiva da vantagem
existe, interrompido ou ndo o processo aleatorio, e de toda sorte ninguém seria capaz de
responder se a vitima poderia escapar do dano se a conduta do ofensor deixasse o processo
aleatorio seguir naturalmente.

King, em artigo publicado em 1981, defende a nogdo tradicional do nexo de

causalidade:

(..) pois a Teoria da Perda de uma Chance somente seria admitida se a vitima
provasse que a conduta do réu constituiu condi¢do necessaria (but for) para a
diminui¢do de probabilidade da vitima de auferir condigdo melhor e para
desconhecimento do resultado natural do processo aleatério em que encontrava.
(PETEFFI, 2012, p. 98).

Aqui, nos filiaremos ao entendimento de King e Durry, defendendo a tese de que tanto
na seara médica quanto nas demais 4areas a chance perdida constitui espécie de dano
autdonomo.

Ora, em que pese o respeitavel entendimento de que a chance perdida deve ser
analisada sob o conceito de causalidade parcial, entendemos que a chance, uma vez mitigada,
configura dano que pode ou ndo ser passivel de indenizacdo, independente se o processo
aleatorio foi ou ndo interrompido.

Convém esclarecer, entretanto, que o dano correspondente a chance perdida deve ser
avaliado com referéncia ao resultado final pretendido, isto ¢, mesmo que dele ndo dependa, a
chance para ser tida como séria e concreta — conforme avaliamos no topico correspondente —
deve ter como referéncia, e ndo dependéncia, o resultado final que a vitima almejaria ao fim
do processo aleatorio.

Advogamos a tese, portanto, que muito embora a chance perdida seja independente do
resultado final, deve o resultado final ser usado de paradigma para o julgador, no caso
concreto, para fins de afericdo se a chance perdida configurou ou ndo espécie indenizavel de
dano.

Exemplificando: Supondo que determinada pessoa, professora, estivesse rouca por 30
dias. Suspeitando de alguma moléstia, dirigiu-se até o médico especializado e, apds a
realizacdo de alguns exames, foi diagnosticada com faringite. O médico, portanto, prescreveu
o procedimento técnico adequado para o tratamento da doenca e restabelecimento da voz da

paciente, medicando-a com antiinflamatorios e antibidticos. No entanto, no dia seguinte, em
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conversa com um amigo médico, a professora comentou que ha anos fora diagnosticada com
calos nas cordas vocais, mas que a época fora devidamente tratada, o que fez com que o
médico amigo informasse a professora que o problema que sua rouquiddo poderia ser
resultado de um grave quadro de calo nas cordas vocais, sugerindo, assim, que voltasse ao
médico que lhe diagnosticou com faringite. L4 chegando, o profissional insistiu no
diagnostico de faringite. Apds decorridos alguns dias, ao terminar de tomar os remédios
indicados pelo médico, a professora voltou a ficar rouca. Inconformada, procurou outro
médico que, ao realizar os exames, a diagnosticou com grave quadro clinico de calo nas
cordas vocais, passando o tratamento adequado. Em que pese ser tardiamente diagnosticado, o
médico esclareceu que, dado a natureza da moléstia, depois do tratamento, a professora
restabeleceria 100% de sua voz, ndo tendo qualquer sequela. Caracterizou-se, pois, o erro de
diagnostico como um prejuizo autdnomo pela chance perdida de cura?

No nosso sentir, ndo. Se o processo causal chegou a seu fim e paciente se restabeleceu,
em que pese a falha médica, ndo se pode dizer que o profissional de saude tenha retirado do
paciente uma chance de cura. Dado os elementos faticos e a natureza da doenga, a vitima
restabeleceu/restabelecerd 100% de sua voz, ou seja, as chances de cura da professora sempre
foram integrais.

Diferente ¢ o caso em que um paciente ¢ diagnosticado tardiamente de um cancer.
Vejamos um exemplo.

Joana, jovem mulher de 30 anos, ao realizar exames de rotina, percebe a alteragdo de
suas taxas de hormonio, notadamente nos hormonios TSH e T4, afeitos, via de regra, a fungdo
da tireoide. Em consulta aos sistemas de busca na internet, descobriu que a alteragdo nos
referidos hormonio pode estar relacionado a um quadro clinico de cancer de tireoide.
Preocupada, procura Fernando, médico endocrinologista conceituado na regido onde mora.
Ao avaliar os exames de Joana, o médico Fernando informa que ndo hé razdes para
preocupagao, visto que a taxa de hormonio verificada, apesar de alterada, ndo o leva a crer na
possibilidade de cancer na tireoide. Joana, apreensiva, solicita ao médico exame de pun¢ao no
orgdo, para que pudesse tranquilizé-la. Fernando, peremptoriamente, reafirma que ndo ha
razdes para Joana se preocupar, dizendo com certeza que ndo ha qualquer suspeita de cancer
de tireoide, receitando-lhe alguns remédios para normalizagdo dos hormonios. Acreditando na
credibilidade e reputagdo de Fernando, Joana volta para casa tranquila.

Depois de 3 meses, sentindo-se fraca e com grande queda de cabelo, Joana refaz os
exames hormonais. Para sua surpresa, a taxa de hormonios TSH e TS4 continuam alteradas,

até mais ainda do que quando do primeiro exame. Joana, entdo, retorna ao médico Fernando
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que, apés exames de pungdo e bidpsia na tireoide, descobre um cancer em grau de estagio
evoluido, com metastase nos linfonodos.

Inconformada com o feito, Joana vai ao médico Pedro, que confirma o quadro
avancado de cancer na tireoide com metastase nos linfonodos, receitando-lhe cirurgia para a
retirada total do orgdo, chamada de tireoidectomia total, bem para a extracdo dos cistos
malignos dos linfonodos. Pedro chega a dizer, ademais, que o cancer de tiroide, se
diagnosticado em tempo habil, tem 90% de chance de cura. Diz ainda que pelo estdgio em
que encontrava o moléstia, possivel que ja estivesse instalada desde o primeiro exame e
possivelmente, se o diagnostico fosse 14 realizado, ndo seria preciso a retirada total do 6rgdo e
a metastase certamente ndo teria acontecido.

Gragas a competéncia de Pedro, a cirurgia foi um sucesso, e Joana, muito embora
tenha sobrevivido ao fato, porque retirou a tireoide terd que tomar remédio pelo resto de sua
vida.

No caso de Joana, houve a Perda da Chance? Sim, houve a Perda da Chance de cura.
Entendemos que a chance, como bem juridico autdonomo, foi subtraida da paciente Joana,
sendo direto o nexo causal entre a conduta do médico Pedro e Perda da Chance visualizada.
Na hipotese, ndo ha que se avaliar se o bem final (a vida) foi tolhido de Joana, pois o que
importa para fins de aplicacdo da Teoria da Perda da Chance na seara médica ¢ que a chance
de cura foi subtraida da vitima.

Em situagdes como a de Joana, portanto, o grande desafio é quantificar o dano, ou
seja, apurar qual o valor econdmico da chance perdida.

Fundamentado no art. 944 do Codigo Civil, o julgador deve arbitrar a indenizagdo pela
extensdo do dano, reduzindo-a equitativamente se houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano.

Nesse sentido, Joseph King Jr ensinou que a Unica maneira sensivel de se avaliar a
oportunidade perdida pela vitima ¢ quantificar o dano sofrido, levando-se em conta a
probabilidade que tinha a vitima de auferir, ao final do processo aleatorio, a vantagem
esperada (PETEFFI, 2012, p. 97).

Entdo, in casu, se Joana tinha 90% de chances de cura, a indenizagdo deve ser baseada
nessa porcentagem.

Independente da corrente a que se filie, na Franca houveram diversos casos na Perda
da Chance aplicada na seara médica, citados por Rafael Peteffi, dos quais transcreve-se dois.
O primeiro, caso julgado pela Corte de Cassacdo que admitiu os casos de Perda de uma

Chance na seara médica:
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O caso julgado em 8 de julho de 1997 em que um paciente sentiu fortes dores na
perna, mas somente procurou uma clinica 24 horas depois. Apos chegar na clinica,
os médicos responsaveis ordenaram que fosse procedido um tratamento que acabou
ndo dando resultado, terminando em uma cirurgia trés dias depois. Os peritos
concluiram que a cirurgia deveria ter sido feita no periodo entre 10 e 15 horas apos
os primeiros sintomas, caracterizando a conduta culposa dos médicos. No entanto,
como o paciente procurou a clinica somente 24 horas apds os sintomas, mesmo
praticado imediatamente, a cirurgia poderia resultar em sequelas para o paciente.
Assim, os médicos foram condenados pela Perda de uma chance de sofrer sequelas
menores. Ao comentar o acorddo citado, Pierre Sargos afirma que essas decisdes ndo
estdo em conflito com a Teoria causal classica, tendo em vista que foi modificado o
objeto do vinculo causal. Com efeito, ndo € necessario provar o vinculo entre a falha
e o dano final, mas entre essa mesma falha e as chances de cura que foram perdidas
de forma certa e direta. Com esse comentario, Sargos confirma que a Corte de
Cassacdo passou ao largo das criticas doutrinarias enderecadas a aplicagdo da nogdo
de Perda de uma Chance no terreno médico. (PETEFFI, 2012, p. 157)

No caso, os conselheiros da Corte aplicaram a Teoria da Perda de uma Chance como
espécie uma categoria de dano especifico.

Outro, citado por Peteffi, da conta de uma decisdo da Corte de Cessagdo, julgada em
28 de janeiro de 2010, que concedeu a reparagdo requerida por uma crianga e seus pais pela
Perda da Chance de evitar as graves sequelas neurologicas que a crianca apresentou depois do
parto, ja& que correto procedimento de obstetricia poderia ter evitado o dano sofrido
(PETEFFI, 2012, p. 157).

No Brasil, a Teoria da Perda da Chance aplicada a Responsabilidade civil do médico

tem ganhado repercussdo nos tribunais estaduais, especialmente do sul e sudeste.

49 TEORIA DA PERDA DA CHANCE APLICADA A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO MEDICO NO BRASIL: UMA ANALISE DO RECURSO ESPECIAL NUMERO
1.254.141/PR DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em outubro de 1994 uma paciente apresentou sintomas que denotavam a presenca de
um tumor maligno em um de seus seios. Ao procurar ajuda médica, o médico que lhe assistiu,
assegurando-lhe a possibilidade de 100% de cura, recomendou-lhe a suspensdo do
anticoncepcional e, em seguida, prescreveu 3 sessdes de quimioterapia, 20 de radioterapia e,
ao fim, uma cirurgia chamada de “quadrantectomia”.

Apos a realizagdo de todos os procedimentos, inclusive apos a cirurgia para retirada do
tumor em maio de 1997, o médico nao solicitou novos exames, nem realizou outros
procedimento, limitando-se a realizagdo do exame CA 15.3, utilizado para triagem do cancer

de mama, insuficiente para o diagnéstico de eventual recidiva da doenca.
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Tempos depois, desavisada sobre o alto risco de uma possivel gravidez, a paciente
engravidou. Mesmo sabendo da gravidez, o médico continuou solicitando apenas o exame CA
15.3, cujo resultado sempre foi negativo.

Dez meses ap6s o nascimento da crianga, a paciente descobre um nédulo no mesmo
seio, no mesmo local do primeiro tumor, razdo por que o médico assistente recomendou
sessoes de radioterapia. Apoés a realizagdo das radioterapias, o médico considerou que a
paciente estivesse curada, mesmo sem a requisicdo de exames complementares laboratoriais
ou por imagem.

Ja em maio de 1998, a paciente, ao sentir fortes dores na coluna, procura um médico
ortopedista que, na oportunidade, lhe requisita um exame de cintilografia 6ssea, necessario a
investigagdo mais aprofundada de seu estado de saude, devendo o resultado do exame ser
analisado por um médico oncologista.

Ao levar o exame da cintilografia o médico que lhe acompanhava, o profissional
considera sem relevancia o resultado apresentado pelo exame.

No entanto, as dores na coluna da paciente s6 aumentaram. Foi quando procurou uma
clinica de dor e, 14 chegando, diagnosticaram-na com metéastases Osseas. A paciente entdo
procurou o médico que lhe assistia, em outubro de 1998. Na data, o0 médico discordou do
diagnostico feito pela clinica de dor, afirmando que a dor na coluna e a perda peso da paciente
eram sequelas das sessoes de radioterapia que fizera, solicitando, mais uma vez, o exame CA
15.3.

A paciente sentia tantas dores que usava morfina para cessa-las. Quando a medicagao
deixou de fazer efeito, a paciente procurou oncologista que, apds a realizacdo de minuciosos
exames, concluiu o caso tratava-se de um cancer 6sseo de dificil controle, prescrevendo a
realizacdo de novas sessdes de quimioterapia.

Ajuizada acdo cautelar de producdo antecipada de prova, ficou constatada, através de
prova pericial, a prescricdo e execugdo incorreta de procedimentos médicos por parte do
oncologista que assistiu a paciente, posto que deveriam ser realizados exames prévios de
mamografia, de ultrassonografia da mama antes da bidpsia, seguindo-se de erros na escolha
na quadrantectomia no lugar da mastectomia total, na prescricio de quimioterapia em
momentos e¢ em doses inadequadas, e na auséncia de exames como mamografia,
ultrassonografia total, RX do térax e cintilografia 6ssea nos dois primeiros anos subsequentes
a realizacdo da cirurgia.

Nao resistindo ao tratamento realizado pelo segundo médico, a paciente veio a obito.
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Inconformados com o caso, os filhos da paciente ajuizaram agdo de indenizacgdo por
danos morais e materiais na comarca de jurisdi¢do competente.

O juiz singular entendeu, na oportunidade do julgamento, pela procedéncia da
demanda, acatando a tese dos Autores de ocorréncia de erro médico.

Inconformado, recorreu o médico Réu, aduzindo, em sintese, que: jamais prometeu a
cura a vitima; na area médica ndo ha uma unica resposta para tratamento de uma doenga; a
vitima tinha sido atendido por outro médico antes de chegar a ele; a vitima abandonou o
tratamento indicado por ele, retomando s6 em maio 1999; o exame CA 15.3 era suficiente
para o diagnoéstico e acompanhamento da doenca; a inexisténcia de nexo de causalidade entra
a sua conduta ¢ o dano sustentado, posto que a vitima morreu em decorréncia da
agressividade natural da doenca; e, por fim, a inexisténcia de prova de culpa.

No segundo grau, o tribunal avaliou que os termos do mérito da causa colocado pelos
Autores tratavam-se de Perda de uma Chance: para os Autores da agdo, se o tratamento
dedicado a vitima fosse o adequado, a vitima teria mais chances de sobreviver ou a0 mesmo
desfrutar uma sobrevida sem intensos sofrimentos. Sustentaram os Autores, segundo o
relatorio, que o comportamento do médico impediu a falecida de alcangar um resultado mais
vantajoso. (Apelagdo Civel n. 415873-4, Tribunal de Justica do Estado do Parana, Relator
Desembargador Albino Jacomel Guerios, julgado em 04/06/2009).

O tribunal acatou a tese de incidéncia da Perda da Chance de cura ou sobrevivéncia,
negando provimento a apelagao interposta pelo médico Réu.

O caso chegou ao STJ, sendo distribuido como o REsp 1.254.141 — PR
(2011/0078939-4), sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

Note-se que a situagdo exposta € um tipico caso de Responsabilidade civil do médico
sob o fundamento da Teoria da Perda da Chance. Vejamos.

De maneira geral, a Perda de uma Chance repousa sobre uma possibilidade ¢ uma
certeza: € verossimil que a Chance poderia se concretizar; ¢ certo que a vantagem esperada
esta perdida — e disso resulta um dano indenizavel, ao menos em tese.

Na Responsabilidade médica, na qual podemos encontrar vérios exemplos de Perda de
uma Chance, muitos sdo casos em que a morte do paciente, ou o agravamento de seu estado,
podem ser atribuidos ao médico. Na Franga, a hipdtese ficou conhecida como Perda da
Chance de cura ou de sobrevivéncia.

Por derradeiro, tem-se que para a caracterizacdo da Perda da Chance na seara médica,
devem ser observados os seguintes pardmetros: 1) o dano, autbnomo que ¢, consistente na

Perda de uma vantagem esperada (a cura ou a sobrevida digna); 2) a a¢do ou omissdao do
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médico tenha nexo causal com a Perda da oportunidade, sendo desnecessario que o liame se
estabeleca diretamente com o objeto final; 3) seja séria a chance perdida, fruto de um juizo de
probabilidade, ndo de mero risco ou esperanca; 4) a culpa do agente, nos casos de
Responsabilidade subjetiva do médico.

Avaliemos o caso.

Na hipotese, os peritos designados aos caso, concluiram que os exames ¢
procedimentos realizados pelo médico mostraram-se inadequados quanto as técnicas
terapéuticas vigentes a ¢época para tratamento da vitima, posto que exames como
ultrassonografia ¢ mamografia sequer foram solicitados apods a realizagdo do procedimento
cirargico.

Ademais, dado o grau e tamanho do tumor, identificados através da analise de
diagnosticos técnicos, os peritos chegaram a conclusdo de que a cirurgia adequada seria a
mastectomia, enquanto que a realizada pelo médico na paciente foi a quadrantectomia.

Sendo assim, o médico ndo s6 realizou o tratamento inadequado, como errou na
escolha do procedimento cirurgico que fosse mais benéfico a paciente, prejudicando o
restabelecimento de sua saude.

Os peritos designados também emitiram parecer no sentido de que a recomendagdo de
suspensao do anticoncepcional foi uma atitude correta, mas errou o médico em ndo orientar a
paciente sobre os riscos de uma gravidez no estado de satide em que se encontrava a vitima, ja
que uma gestagdo poderia estimular o crescimento de um cancer de mama.

Veja-se, pois, que o médico se omitiu no dever de informar, olvidando-se em prestar
todos os esclarecimentos a paciente sobre os riscos e resultados do tratamento da doenga, o
que, devido a falta de informacao, agravou o estado de saude da vitima.

Ainda, esclareceram os peritos que houve inadequagdo no tratamento quando da
recidiva da doenga, posto que ndo foram prescritas sessdes de quimioterapia em tempo hébil,
desprezando o médico, com essa atitude, o tratamento sist€émico fundamental que deveria ter
sido realizado.

Portanto, a culpa do médico, no caso em apreco, residiu em erro médico consistente na
escolha de técnica médica ndo s6 ndo recomendada como inadequada para o tratamento da
doenga da paciente, tudo apurado por prova técnica realizada em Juizo. A culpa esta, entdo,
configurada.

Mais que isso, os peritos informaram que se o tratamento adotado fosse a mastectomia
total, seguida de quimioterapia e radioterapia em doses certas e determinadas, teria menor

probabilidade de terem acontecidos as metastases. Vao além: se o tratamento recebido fosse o
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adequado e recomendado, ¢ se mesmo assim as metastases surgissem, a probabilidade de cura
da paciente seria muito baixa, mas com maior qualidade de vida.

Ao fim, arremataram dizendo que conduta diversa da adotada pelo médico poderia ter
trazido a cura a vitima, posto que 20 a 30% dos pacientes com doengas neoplasicas de mama
recidivas morrem da doenca.

Além da culpa, esta configurada a Perda de uma Chance de cura ou sobrevida.

Mas ndo s6 basta a configuragdo da culpa do médico e a identificagdo da chance
perdida. Imprescindivel que se vislumbre se a chance perdida era séria e real.

Sobre a seriedade concreta da chance perdida pela vitima, os peritos afirmaram que se
o procedimento ciriirgico adotado fosse a mastectomia radical, se se houvesse todo um
procedimento posterior a feitura da cirurgia, as chances de reaparecimento da doenga, embora
ndo totalmente excluidas, seriam menores. Se constatada a recidiva, houvesse uma
mastectomia seguida de sessdes de quimioterapia e radioterapia, as chances de metastase
Ossea seriam menores.

Isto €, a vitima tinha chances sérias de cura, ou a0 menos uma sobrevida mais digna,
se 0 médico tivesse tomado algumas medidas relacionadas a boa técnica médica. As chances
da paciente/vitima nao eram escassas, nem minimas, eram boas e, assim sendo, eram sérias.

Agindo com culpa na realizacdo de procedimentos médicos inadequado, controversos
quanto a boa técnica, o0 médico acabou ndo por impedir a morte da paciente, mas por tolher a
chance, séria, probabilistica e real, de cura. O médico ndo causou a morte da paciente, mas
impediu que ela pudesse viver, tolhendo-lhe a chance de se curar.

Analisando o caso, no relatorio do REsp, aduziu a Ministra Nancy Andrighi:

Da leitura do acérddo recorrido, pode-se extrair que: (i) a chance de melhor
qualidade de vida ou até de cura da paciente era real e concreta; (ii) que hd uma
relacdo direta entre o tratamento inadequado e a Perda da oportunidade de melhor
qualidade de vida ou até mesmo de obter a cura da doenga; (iii) o fato de a paciente
ter gerado filho ndo rompe o referido nexo de causalidade, entre o tratamento
inadequado e a chance perdida. (iv) o dano final estd provado, com a morte da

vitima. (STJ - REsp: 1.254.141 PR 2004/0081715-2, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGH]I, Data de Julgamento: 04/12/2012, TERCEIRA TURMA)

Configurou-se, pois, a Perda da Chance na seara médica, mormente pela privagao da
vitima de obter a cura ou uma sobrevida digna, com melhor qualidade de vida, gerando, com
1ss0, a obrigacdo de indenizar o dano.

A respeito da chance como dano autdbnomo, faca-se ligeira digressao para dizer que ao
decorrer do trabalho perfilhamos ao entendimento da ministra Andrighi, sobre ser a chance

perdida espécie de dano autonomo. Observe-se o que ela fala sobre os ensinamentos firmados
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por Joseph King Jr, ao defender a autonomia do dano decorrente da Perda da chance na éarea
médica, no acorddo do REsp debatido:
O valor dessa doutrina, em que pesem todas as criticas a que foi submetida, estd em
que, a partir da percepc¢do de que a chance, como bem juridico auténomo, ¢ que foi
subtraida da vitima, o nexo causal entre a Perda desse bem ¢ a conduta do agente

torna-se direfo. (STJ - REsp: 1.254.141 PR 2004/0081715-2, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 04/12/2012, TERCEIRA TURMA)

Ainda, rebate a impossibilidade de mitigagao do nexo causal:

Sem demonstragdo clara de que um determinado dano decorreu, no todo ou em
parte, da conduta de um agente, ¢ de fato muito dificil admitir que esse agente seja
condenado a sua reparagdo. Admiti-lo implicaria romper como principio “conditio
dine qua non”, que € pressuposto inafastavel da Responsabilidade civil nos sistemas
de matriz romano-germanica. (STJ - REsp: 1.254.141 PR 2004/0081715-2, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 04/12/2012, TERCEIRA
TURMA)

Com isso, além de admitir a Perda de uma Chance na seara médica como uma espécie
de dano autdnomo, filiou-se, para a analise do caso, a Teoria da causalidade adequada.

Resta somente a questdo da quantificagdo do dano suportado pela Perda da Chance de
cura/sobrevida.

Na quantificagdo do dano Andrighi reformou o acérddo proferido pelo tribunal de
origem, que na oportunidade confirmou o arbitramento de danos morais em favor dos autores
no importe de R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais). Citando o renomado Miguel Kfouri
Neto, a relatora sustenta que “em se tratando de Perda de uma Chance, a indenizagdo jamais
poderia corresponder ao prejuizo final, mas tdo somente a chance perdida” (ANDRIGHI apud
KFOURI, 2010).

A relatora entendeu que, na ocasido, o tribunal ndo reconheceu ao médico
Responsabilidade integral pela morte do paciente, ndo podendo, desta feita, fixar reparagdo
integral.

Ponderando a conclusdo da prova pericial, Andrighi avaliou que a vitima teria 80% de
chance de cura ou de sobrevida digna, devendo a reparacdo do dano ser proporcional a essa
porcentagem. Assim, reduziu o conteudo econdmico do dano a 80% do valor fixado no
acordao recorrido, a titulo de indenizagao final.

Concluindo, deu-se parcial provimento ao recurso para reduzir em 20% a indenizagao
fixada em sentenca e mantida pelo tribunal de origem.

Por tudo o que relatou a ministra Andrighi, concluimos que, trazendo conceitos do

direito estrangeiro, o Brasil fez justica e, avancando em matéria de Responsabilidade civil,



61

consagrou a Responsabilidade civil do médico sob o fundamento da Teoria da Perda da
Chance.

O ST1J solidificou em acordao historico a aceitagdo da Teoria da Perda de uma Chance
na Responsabilidade civil do médico no ordenamento juridico brasileiro, possibilitando
indenizacao justa as vitimas de eventos danosos que antes ndo tinham a reparagao pelos males

sofridos.



62

CONCLUSAO

A luz do exposto, verificou-se que, diferente do que ocorria antes da aceitagdo da
Teoria da Perda de uma Chance, passou-se a imputar aos agentes de condutas danosas a
responsabilidade por prejuizos probabilisticos causados as vitimas.

Aplicada como espécie de dano autdonomo, a perda da chance constitui grande avango
no instituto da responsabilidade civil, ao buscar que a indenizagdo para vitimas que tem
cessada ou interrompida pelos agentes causadores a oportunidade de obter uma situagdo mais
benéfica.

A Teoria da Perda da Chance, nascida na Franga, hoje ganha grandes proporgdes e
passa a ser aplicada em tribunais de todo o mundo, assim como no Brasil.

No Brasil, especificamente, viu-se a necessidade de aplicar a Teoria da Perda da
Chance na seara médica, tendo em vista os crescentes nimeros de casos de erro médico que,
em que pese a atuacdo danosa do médico, dada a natureza do caso e o estado de satide gravoso
do paciente ndo era possivel imputar ao profissional a responsabilidade pelo erro cometido,
seja porque era dificil fazer prova da culpa, seja porque era dificil tragcar o nexo de
causalidade.

Entretanto, os inumeros casos de erro médico postos a apreciacdo do Judicidrio ndo
poderiam ficar incolumes, razao por que, fundados nos preceitos tracados pelo americano
Joseph King Jr., os tribunais brasileiros corretamente passaram a aplicar a Teoria da Perda da
Chance na Responsabilidade Civil do Médico, como espécie de dano autonomo independente
do resultado final.

Foi quando o STJ, em acordao datado de 2012, consagrou a Responsabilidade Civil do
Médico sob o fundamento da Teoria da Perda de uma Chance, acrescentando ao Brasil
importante julgado no que tange a justa e necessaria reparacao das vitimas constrangidas por
erros médicos decorrentes da frustragcdo da chance de obter cura ou sobrevida mais benéfica.

Com isso, a Corte Superior confirmou o ideal solidarista de intuito primordial, qual
seja a reparacdo do prejuizo suportado pelas vitimas de evento danoso, admitindo o
pagamento de indenizagdes por médicos a pacientes, mesmo que ndo fosse possivel com toda
certeza afirmar o resultado final dos fatos.

Concluimos, entdo, que a Responsabilidade Civil do Médico sob o fundamento da
Teoria da Perda de uma Chance, confere aos pacientes/vitimas a possibilidade de obterem
indenizagdes justas, porque por meio de conduta médica foram tolhidas da oportunidade de

cura, de sobrevida digna e, em casos mais gravosos, da vida.
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Entendemos que esse trabalho foi singelamente enriquecedor para demonstrar que o
Direito ndo s6 se ocupa de técnicas ou patrimonios. A Responsabilidade Civil do Médico sob
o fundamento da Teoria da Perda de uma Chance veio para tutelar situagcdes em condutas
médicas inadequadas retirem do paciente a chance de desfrutar do mais precioso bem juridico

protegido: a vida.
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